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MEINEM LIEBEN, HOCHVEREHRTEN VATER 



IN TREUER DANKBARKEIT GEWIDMET. 



Die Treuhand des fränkischen Rechts. 



§ 1. 

Einleitung. 

Die Wurzeln des Rechtsverhältnisses der treuen Hand liegen 
im deutschen Recht, und aus ihm ist das Rechtsinstitut er- 
wachsen, das sich durch das ganze Mittelalter erhalten hat und 
noch heute im bürgerlichen Rechte in mehrfachen, der deutschen 
Treuhand wenigstens ähnlichen, Bildungen uns entgegentritt. 
Zwar hat auch das römische Recht ähnliche Rechtsinstitute ge- 
kannt; aber der römische Fiduziar ist ebensowenig wie der 
Fiduziar des heutigen Rechts ein Treuhänder im eigentlichen 
Sinne, im Sinne des deutschen Rechts. 

Als Treuhänder pflegt man jemanden zu bezeichnen, welcher 
Rechte zu eigen erhalten hat mit der Bestimmung, sie nicht oder 
wenigstens nicht ausschliesslich im eignen Interesse zu gebrauchen. 
Hat der Treuhänder an der Erreichung des durch seine Be- 
stellung beabsichtigten Zweckes kein eignes Interesse, so möchte 
ich diesen Fall mit Schnitze^) als „reine Treuhänderschaft" 
bezeichnen, während für den andern Fall, in dem ein mehr oder 
weniger grosses persönliches Interesse des Treuhänders an der 
Erreichung des Zweckes vorhanden ist, der von Schnitze^) 
vorgeschlagene Ausdruck „gemischte Treuhänderschaft" anzu- 
nehmen ist. 

Um einen Ueberblick über die Eigenart der Stellung des 
Treuhänders zu bekommen, ist es femer notwendig zu scheiden 
zwischen der äusseren Seite des Treuhandverhältnisses, d. h. der 



1) Schultze, Treuhänder im geltenden bürgerlichen Recht, S. 2. 

2) Schultze, ebenda S. 1. 



Art und Weise, wie der Treuhänder auf Grund der ihm ver- 
liehenen Rechte nach aussen hin aufzutreten imstande ist, seiner 
„Rechtsmacht" ^), und der inneren Seite, d. h. derjenigen, welche 
bestimmt, inwieweit der Treuhänder im Verhältnis zu seinem 
Treugeber oder einem Dritten von der ihm verliehenen Rechts- 
macht den zweckentsprechenden Gebrauch zu macheu verpflichtet 
ist, seiner „Rechtspflicht"*). Auf der ersten Seite — der der 
Rechtsmacht — liegt der grundsätzliche Unterschied zwischen 
dem modernen und dem römischen Fiduziar einerseits und dem 
deutschen Treuhänder auf der andern Seite; denn, während — 
wie unten gezeigt werden wird — die dem Treuhänder verliehene 
Rechtsmacht in dem richtigen Verhältnis zu dem zu erreichenden 
Zwecke stand, er also nicht mehr Rechte erhielt, als er ge- 
brauchte, ist für den Fiduziar charakteristisch „das Missverhältnis 
zwischen Zweck und Mittel"^); es wird ihm eine grössere Macht- 
fülle gewährt, als zur Erreichung des angestrebten Erfolges not- 
wendig ist. 



8) Schultze, ebenda S. 2 f. 
4) Schultze, ebenda S. 2 f. 

ß) Regelsberger, Zwei Beiträge zur Lehre von der Cession, 
Archiv für die civilistische Praxis, Bd. 63 S. 173/174. 



I. Bach. 

Die Treuhand der Volksgesetze. 



S 2. 

Der Treuhänder der Lex Salica. 

Das älteste Zeugnis eines Treuhänders oder Salmannes 
findet sich im Titel 46 der Lex Salica: de acfatmire^). Acffit- 
mire oder adfatimire bedeutet nach Heusler^) ^mit ausgestreckten 
Armen umfangen und an den Busen drücken, in den Schoss 
aufnehmen, also, da den Busen die Leibeserben bildeten, sich 
einen Leibeserben künstlich erschaffen." Wer ohne Hinterlassung 
erbberechtigter Verwandten starb, dessen Vermögen fiel nach 
altem Recht an das Volk bezw. den König^); um dies zu ver- 
hindern, griff man schon früh zu einer Art künstlicher Erben- 
schaffung, der Affatomie. Es mag dahin gestellt bleiben, ob 
dieses Rechtsgeschäft, wie allgemein angenommen wird, familien- 
rechtlicher oder, wie z. B. Schmidt^) ausführt, sachenrechtlicher 
Natur gewesen ist; für die letzte Ansicht spricht insbesondere, 
dass sowohl die Rechtsübertragung an den Treuhänder als auch 
die seitens dieses an den Destinatar erfolgte sich in den Formen 
des Sachenrechtes bewegen. 



1) Vgl. hierzu Heusler, Institutionen 1, 215, II, 621 ff. Schröder, 
Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte, 4. Aufl. S. 838 f. R. Schmidt, 
Die Affatomie der Lex Salica, München 1891. 

2) Institutionen II, 621. 

3) Heusler, Institutionen II, 591, 622. Schröder a. a. 0. S.837. 
V. Schulte, Lehrbuch der deutschen Reichs- und Rechtsgeschichte, 
5. Aufl., Stuttgart 1881, S. 581. 

4) a.a.O. S. 57; ebenso Hub er. Die Bedeutung der Gewere im 
deutschen Sachenrechte, Bern 1894, S. 56. 



Der Erblasser übereignet einem ihm nicht verwandten 
Dritten, dem Salmanne, durch Festukawurf sein ganzes Ver- 
mögen oder einen Teil desselben — nicht aber eine einzelne 
bewegliche Sache ^) — , wobei er erklärt, der Empfänger solle 
innerhalb einer bestimmten Zeit — 12 Monate — eine neue 
Tradition an eine bestimmte andere Person vornehmen; er hat 
diesem Dritten „nee minus nee maius quantum ei creditum est" 
zu übertragen. 

Der Vorgang spielt sich folgendermassen ab : Der Tradent 
(Treugeber) überträgt in einem gebotenen Thing®) sein Gut durch 
Zuwerfen einer festuca — eines Halmes — laisewerpitio dem 
Treuhänder; darauf begibt sich dieser auf das Gut und zeigt 
durch die dort vorgenommenen Handlungen — Beziehung des 
bisher dem Treugeber gehörigen Hauses und Bewirtung von 
Gästen — , dass er es nunmehr in seiner Gewere habe'). Ob 
er das Gut bei Lebzeiten seines Treugebers mitbesitzen und mit- 
benutzen durfte, das bestimmte sich nach der zwischen diesem 
und ihm getroflfenen Vereinbarung®). 

Innerhalb — das bedeutet das ante 12 menses — eines 
Jahres^) musste dann der Salmann das Gut dem bei der ersten 
Tradition Bestimmten wiederum durch Festukawurf übereignen 
und zwar ante rege aut in mallo — vor dem Könige oder an 
der Thingstätte, d. h. mit Zustimmung des Königs oder des Volkes 
bezw. der Landesgemeinde, also der Heimfallsberechtigten^^). 

Die 12 Monate, binnen deren der Treuhänder das Gut 
dem Destinatar übereignen sollte, sind von dem Tode des Treu- 
gebers — des Erblassers — , nicht von dem Tage der Ueber- 



5) Schmidt a.a.O. S. 39. 

6) Schmidt a.a.O. S. 20. 

7) Schröder a.a.O. S. 338 undBeseler, Erbverträgel S.lOlf. 

8) Schmidt a.a.O. S.69. 

ö) Vgl. Capitul. Chludowici pii leg.add.a.819 cap. 9 zu cap. 47 
der Lex Salica und ßewer, sala, traditio und vestitura. Inaug. Diss., 
Rostock 1880, S. 71. 

10) Schröder a.a.O. S. 337. 



eignung an den Salmann zu rechnen"); andernfalls wäre, wenn 
der Erblasser erst nach Ablauf des Jahres stürbe, also zu einer 
Zeit, in der der Destinatar das Gut bereits hätte, die Tradition 
an den Salmann nutzlos gewesen, da man gerade durch sie ver- 
hindern wollte, dass der Destinatar sogleich in den Genuss eines 
festen Rechtes komme ^2). 

Um den endlich gewollten Erfolg herbeizuführen, waren 
also drei und zwar, wie aus Titel 46, 2 der Lex Salica hervor- 
geht, vor mindestens 3 Zeugen vorgenommene Akte notwendig: 

1. Uebertragung des Gutes an den Treuhähder in einem 
gebotenen Thing durch Festukawurf, 

2. die sessio triduana des Treuhänders auf dem Gute und 

3. Uebergabe des Gutes an den Destinatar vor dem Könige 
oder auf der Thingstätte wiederum durch Festukawurf. 

Es findet sich also bereits zu dieser Zeit eine Trennung, welche 
später für die Rechtsverhältnisse der Treuhand von Bedeutung 
wird, die Trennung von Tradition — vollzogen durch den Halm- 
wurf — und Investitur in die Gewere — begründet durch sessio 
triduana des Treuhänders auf dem ihm übertragenen Grundstücke. 

Die Tradition, welche, wie später gezeigt werden soll, mit 
der römischen traditio nicht identisch ist, fand ursprünglich vor 
Gericht statt, während die Investitur auf dem Grundstücke sich 
vollzog und zwar vor Zeugen, deren Zahl nach einzelnen Volks- 
rechten je nach der Grösse des Grundstücks verschieden war^^). 

Von einer vertraglich eingegangenen Pflicht des Salmannes, 
innerhalb von 12 Monaten das Gut dem Destinatar zuzuwenden, 
— einer fides — enthält die Lex Salica nichts; ebensowenig 



11) So Hausier a, a. 0. 1, S. 215, II, S. 622 und Hüb ner, Donä- 
tiones post obitum S. 2, A. M. Stobbe, Zeitschr. für Rechtsgesch. IX, 
S. 408 und Schmidt a. a. 0. S. 42, 66 ff., der zur Begründung seiner 
Ansicht und, um die möglicherweise eintretende Schädigung des Erb- 
lassers vermieden zu sehen, von der Widerruflichkeit der Treuhand- 
bestellung ausgeht, eine Ansicht, die, wie unten S. 37 f. ausgeführt, 
irrig ist. 

12) Heusler Inst. II, 623. 

13) Vgl. Lex Ribuaria cap. 59,' 1. 



sind Anhaltspunkte dafür vorhanden, dass für ihn eine gesetz- 
liche Verpflichtung bestand, mit dem Gute in einer dem Zwecke 
der Tradition an ihn entsprechenden Weise zu verfahren *0. 

Der Salmann wurde Eigentümer des ihm tradierten Grund- 
stücks. Dies ergibt sich klar aus den Formen, unter denen ihm 
das Grundstück übergeben wurde, und die ihrerseits genau mit 
denen übereinstimmen, welche der Eigentumsübertragung an den 
Destinatar zu Grunde lagen. Sein Eigentum war jedoch ein- 
geschränkt durch eine innerhalb einer bestimmten Zeit zu ver- 
wirklichende Zweckbestimmung. In welcher Weise diese Ein- 
schränkung erfolgte, ob es ein minderes Eigentum war, das dem 
Salmann übertragen wurde, oder ob sein Eigentum resolutiv 
bedingt war, darüber ist später ausführlich zu sprechen. 



§ 3. 
Der Treuhänder der Lex Alamannorum. 

Das einzige Volksgesetz, welches abgesehen von der Lex 
Salica Bestimmungen über das Rechtsinstitut der treuen Hand 
enthält, ist die Lex Alamannorum; und zwar finden sich die 
auf dieses Eechtsinstitut bezüglichen Bestimmungen in allen 
Redaktionen des Gesetzes fast an derselben Stelle, und es stimmen 
diese Stellen auch fast wörtlich überein ^). 

Es ist die Rede von Grenzstreitigkeiten zweier Geschlechter 
— inter duas genealogias sagt das Gesetz — . Das streitige 
Stück wird von den Parteien umgangen, nachdem ein Volks- 
genosse, später der comes, dort, wo nach Ansicht einer jeden 
Partei die Grenze ist, ein Zeichen aufgestellt hat. Nach dem 
Umgange treten die Parteien in die Mitte des streitigen Stückes^ 
heben in Gegenwart des Grafen eine Scholle aus dem Boden 
und befestigen in ihr Zweige des streitigen Grundstücks. Diese 



14) A. M. Schmidt a.a. 0. S. 83. 

1) Vgl. cap. 87 der Lex Alamannorum Chlotharii, cap. 80 der Lex 
Alam. Lantfridana und cap. 84 der Lex Alam. Karolina sive reformata. 



Scholle übergeben sie dann dem anwesenden Grafen und zwar 
zu treuer Hand. Das Gesetz sagt allerdings nur: 

illae genealogiae, quae contendunt leyant illam terram prae^ 
sente comite et commendent in sua manu. 

Im Folgenden heisst es aber: 
nie involvat in fanone et ponat sigillum, commendet 
fideli manu usque ad statutum placitum^). 

Meines Erachtens hat das zweite commendare nicht die 
Bedeutung, dass der Graf, nachdem das streitige Stück ihm 
übergeben worden ist, dies nunmehr einem Andern zur treuen 
Hand übergibt»). Das zweite commendare stellt vielmehr — un- 
genau — den durch das erste commendare verursachten Rechts- 
zustand fest, sodass es etwa die Bedeutung von teuere oder 
conservare haben würde. Für diese Ansicht spricht auch noch 
der TJmstand, dass der Zweck der Uebergabe an einen Andern 
als Treuhänder nicht recht ersichtlich ist, zumal der Graf dem 
später stattfindenden Zweikampfe um das streitige Grundstück 
beiwohnen muss^). 

Der Graf bekommt das Grundstück zu treuer Hand, wird 
also sein Eigentümer. Es folgt dies daraus, dass die Formen, 
unter welchen dem Grafen sein Recht übertragen wurde, die- 
selben waren, unter denen sonst Uebereignungen stattfanden. 
Rasenscholle und Baumzweig wurden ihm übergeben und zwar 
von jeder der streitenden Parteien zum Zeichen dafür, dass jede 
das ihr nach ihrer Meinung zustehende Eigentum am Streit- 
stücke, das in Wirklichkeit demjenigen zukam, der im Zwei- 
kampfe siegte, dem Grafen übertrug. 

Der Graf hüllt Scholle und Zweig in ein Tuch, versieht 
es mit seiner Hausmarke und bewahrt es bis zum nächsten Thing. 

Das Eigentum des Grafen dauert aber nur bis zum nächsten 
Thing. Dann muss er die ihm zu treuer Hand übergebene 
Scholle, welche zu dem von den streitenden Markgenossen nun 



2) Vgl Lex Alam. Chlotharii, hier heisst es usque ad studio und 
in der Lex Alam. Lantfridana steht usque constituto. 

3) So Dahn, Die Könige der Germanen IX, 1 S. 303, 248. 

4) Dahn a.a.O. S. 303. 
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vorzunehmenden Zweikampfe nötig ist, wieder herausgeben. Ob 
es sodann noch einer rechtsformlichen üebertragung des Eigen- 
tums an den Sieger durch den Grafen bedurfte, oder ob das 
Eigentum ipsa lege auf ihn überging, lässt das Gesetz nicht 
erkennen; es sagt nur: 

qualis de ipsis vicerit, ipse possideat illam contentionem. 
Von einer Pflicht des Grafen, das Gut dem Sieger heraus 
zugeben, enthält das Gesetz nichts; mit dem Tage des Zwei- 
kampfes endete ohne weiteres sein Recht an ihm — es war ihm 
ja nur usque ad statutum placitum gegeben worden — , und ferner 
bot auch die Stellung des Treuhänders, als comes, eine starke 
Sicherheit dafür, dass er nicht ungehörig und pflichtwidrig mit 
dem Gute verfahren werde. 

Interessant ist übrigens, dass sich in keinem der anderen 
Volksgesetze eine ähnliche Gestaltung des Qrenzstreites verspüren 
lässt^), und dass auch im alamannischen Recht das vorbereitende 
Verfahren vor dem Zweikampfe und mit ihm der Treuhänder 
bald nach der Karolinger Zeit in Fortfall gekommen ist^). 



5) Vgl. z. B. Titel XII cap. 4 des textus legis primue der Lex 
Baiuwariorum, ferner formula Nr. 13 der Formulae Salicae Bignonianae, 
sowie Nr. 9 der Formulae Sangallenses bei Zeumer, Formulae in den 
Mon. Germ. hist. legg. sect. V. 

«) Vgl. hierzu Neugart, Codex diplomaticus Alamanniae et 
Burgundiae Trans- Juranae, St. Blasien 1791/1795, Urk. Nr. 596, Wart- 
mann, Urkundenbuch von St. Gallen, Zürich und St. Gallen 1863—1882, 
Urk. Nr. 187 aus dem Jahre 806 und Nr. 221 aus dem Jahre 816; ebenso 
enthält das capitul. legi additum Chludowici Pii vom 1. XL 816 keine 
derartigen Bestimmungen mehr. 



IL Buch. 

Fortentwicklung durch die Kapitularen. 



§4. 

Der Salmann. 

In den Kapitularen Karls des Grossen und Ludwigs des 
Frommen treten uns zwei Arten von Treuhändern entgegen ; den 
einen möchte ich Salmann, den andern Dispensator nennen. 
Dem ersten wurde das gesamte Grundvermögen — hereditas 
nennen es die Quellen — , dem andern nur einzelne Vermögens- 
stücke übereignet. Während nun in den Kapitularen des Sal- 
mannes ziemlich ausführlich gedacht ist, finden sich, was den 
Dispensator anlangt, nur vereinzelte Andeutungen. 

Die erste von einem Treuhänder — und zwar von einem 
Salmanne — handelnde Stelle ist das cap. 6 des capitulare legibus 
additum Karls des Grossen aus dem Jahre 803^)2). Hier heisst es: 
Qui res suas pro anima sua ad casam dei tradere voluerit, 
domi traditionem faciat coram testibus legitimis; et quae ac** 
tenus in hoste factae sunt tradiliones, de quibus nulla est 
questio, stabilis permaneant. Si vero aliquis alii res suas 
tradiderit et in hoste profectus fuerit, et ille cui res traditae 
sunt interim mortuus fuerit, qui res suas tradidit, cum reversus 
fuerit, adhibitis testibus coram quibus traditio facta est res 
suas recipiat, si autem et ipse mortuus fuerit, heredes eins 
legitimi res traditas recipiant. 



1) Dieses Kapitulare ündet sich auch in der Sammlung des 
Ansegisus, 1. Buch cap. 135. 

2) Vgl. zum folgenden Schröder a.a.O. S. 280 f. u. Hübner, 
Donationes post obitum, S. 62 ff. 
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Der erste Satz der wiedergegebenen Stelle handelt von 
den Schenkungen, welche an die Kirche unmittelbar vorgenommen 
wurden. Sie sollten domi, d. h. im heimatlichen Gau vor der 
gesetzlichen Zahl von Zeugen^) geschehen; haben sie dagegen 
draussen im Felde stattgefunden, so sind die bisherigen*) gültig, 
soweit sie nicht angefochten werden. Der Zweck dieser ersten 
Bestimmung ist also der gewesen, wenn auch nicht gerade zu 
verbieten, dass in Zukunft solche Schenkungen im Felde, die 
dann nicht in den alten volksrechtlichen Foimen — insbesondere 
ohne die Uebergabe der Investitursymbole ^) und ohne die Zu- 
ziehung von Zeugen — erfolgt waren, weiterhin stattfänden, so 
doch wenigstens ihnen die rechtliche Wirksamkeit zu entziehen. 
Und vielleicht richtete sich auch gegen die an dieser Stelle an- 
gedeutete Durchbrechung des Prinzipes der Oeffentlichkeit eine 
Bestimmung des capitulare missorum Aquisgranense primum 
desselben Herrschers aus dem Jahre 809; 

De traditionibus ut in abscondito non fiant propter con- 
turbatlones diversas. 

Der zweite Teil dieses Kapitulare trifft für den Fall der 
durch einen Treuhänder zu vermittelnden traditio pro salute 
animae Bestimmungen. Ihr Inhalt ist folgender: Ist das Grund- 
stück einem andern tradiert worden — und zwar, um es dann 
weiter an die Kirche zu tradieren — , ist dann der Tradent ins 
Feld gezogen und nach dem Tode dessen, dem er einst das 
Grundstück übergeben hatte, zurückgekehrt, so soll er unter 
Zuziehung derselben Zeugen, vor denen er einst die Tradition 
vorgenommen hat, die tradierte Sache zurückerhalten; und wenn 
auch er verstorben ist, so geht dieses Revokationsrecht auf seine 
gesetzlichen Erben über. 

Es kann sich hierbei nur um eine traditio domi handeln 
und ferner nur um eine Tradition an einen Treuhänder, da sich 
das hier ausgesprochene Revokationsrecht nicht begründen Hesse, 



3) Hierza cap. 1 der Lex Alamannorum und tit. 1 cap. 2—4 der 
Lex Baiuwariorum. 

*) In der Sammlung des Ansegisus fehlt „actenus". 
ö) Schröder a.a.O. S. 281. 
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wenn man annehmen wollte, dass derjenige, dem das Grundstück 
übereignet wird, Volleigentümer werde. Meines Erachtens ist 
an dieser Stelle ausgesprochen, dass die Treuhandbestellung durch 
blosse traditio ohne Investitur kein vererbliches Recht gewähre, 
sondern dass es dem Tradenten — dem Treugeber — bezw. 
dessen gesetzlichen Erben freistehe, nach des Treuhänders Tode 
das Grundstück wieder an sich zu ziehen. Solange der Treu- 
händer noch lebt und natürlich auch dann, wenn er zwar ver- 
storben, aber vor seinem Tode die Tradition an die Kirche vor- 
genommen hat, ist dieses Revokationsrecht nicht gegeben. 

Eine Fortbildung dieser Bestimmungen ist in dem cap. 6 
der capitula leg. addenda Ludwigs des Frommen aus den Jahren 
818 und 819 zu erblicken^). Es ist hier gesagt, dass ein freier 
Mann sein Hab und Gut, wo er auch immer wolle, pro salute 
animae suae verschenken dürfe. Zunächst heisst es auch hier 
wieder: 

Si quis res suas pro salute animae suae vel ad aliquem 
venerabilem locum vel propinquo suo vel cuilibet alteri tradere 
voluerit, et eo tempore intra ipsum comitatum fuerit, 
in quo res illae positae sunt, legitimam traditionem 
facere studeat. 
Also auch hier wird wieder für die in der Heimat beab- 
sichtigte Schenkung die Beobachtung der in den Volksgesetzen — 
s. Anmerkung 3 zu diesem Paragraphen — vorgeschriebenen 
Formen eingeschärft. 

Interessanter für die Entwicklung des Treuhandverhältnisses 
ist der zweite Teil des Kapitulare. Während nämlich nach den 
Volksgesetzen und dem vorstehenden Kapitulare Karls des Grossen 
vom Jahre 803 eine Vergabung des Grundvermögens pro salute 
animae nur dann möglich war, wenn der Tradent sich wenigstens 
in der Grafschaft, in der sein Grundstück lag, befand, — eben 
weil sonst die notwendigen Formalien nicht erfüllt werden 



6) Auch dieses capitulare ist in die Sammlung des Ansegisus, 
Buch IV, cap. 18 aufgenommen ; ausserdem gibt es von ihm auch eine 
versio Francica, vgl. Mon. Germ. hist. legg. sect. H cap. 1. 
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konnten — , gestattet dieses Eapitulare ausdrücklich, auch ausser- 
halb der Grafschaft die Tradition vorzunehmen, indem es bestimmt : 
Quodsi eodem tempore, quo illas — sei. res suas — tradere 
vult, extra eundem comitatum fuerit — sei. in quo res illae 
positae sunt — , id est sive in exercitu sive in palatio sive 
in alio quolibet loco, adhibeat sibi vel de suis pagensibus vel 
de aliis qui eadem lege vivant qua ipse vivit testes idoneos, 
Tel si illos habere non potuerit, tune de aliis quales ibi meliores 
inveniri possint; et coram eis rerum suarum traditionem faciat 
et fideiussores investiturae donet, (qui) ei qui illam traditionem 
accipit vestituram faciat. Et postquam haec traditio ita facta 
fuerit, heres illius nullam de praedictis rebus valeat facere 
repetitionem; insuper et ipse per se fideiussionem faciat eiusdem 
vestiturae, ne heredi uUa oecasio remaneat haue traditionem 
immutandi, sed potius necessitas ineumbat illam perficiendi. 
Wir finden somit hier wieder die alte Form für die TJeber- 
tragung des Grundeigentums gewahrt: die Oeffentlichkeit. Der 
Treuhänder bekommt jedoch von seinem Treugeber das Gut nur 
tradiert; er erhält nicht die Investitursymbole, hat also das 
Grundstück noch nicht in seiner Gewere''). Sollte nun der Treu- 
händer nach Rückkehr in die Heimat den Zweck der ersten 
Tradition erfüllen, also das Gut an den Destinatar übereignen, 
so musste er es in seine Gewere bekommen; denn diese ist die 
Voraussetzung der Verfügungsbefugnis, und es erscheint diese 
Befugnis als eine Folge der Gewere^). 

Dem Treuhänder ist durch die blosse traditio ein sogenannter 
„Anfall** auf die Gewere^), eine Art ideeller Gewere an dem 
Grundstücke, eingeräumt worden; dafür aber, dass der Tradent 
bezw. seine Erben die Investitur an den Treuhänder nachholen, 
ihm also die leibliche Gewere an dem Grundstücke verschaffen 
werden, dafür muss der Treugeber dem Treuhänder Bürgen^®) 



7) Hub er, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachen- 
rechte, Bern 1894, S. 20. 

8) Huber a.a.O. S. 20. 

9) Huber a.a.O. S.21. 
10) s. u. S. 28. 
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stellen, die sog. „Qewerebürgen"^^), die dann für diesen die In- 
vestitur vornahmen. Die so geschehene Tradition — und das 
hebt das Kapitulare besonders hervor — kann von den Erben 
des Treugebers nicht mehr umgestossen werden. Um aber den 
Erben von einer Anfechtung der Tradition noch mehr abzu- 
schrecken, rät das Eapitulare dem Tradenten, sich selbst auch 
zum Gewerebürgen zu machen; dann werde der Erbe statt an- 
zufechten im Gegenteil — mit Rücksicht auf das Seelenheil des 
Treugebers — sich verpflichtet fühlen, selbst die Investitur nach- 
zuholen. 

Nicht einmal der Umstand, dass er sich mit seinen Erben 
bezw. Miterben noch nicht auseinandergesetzt habe, soll den 
Erblasser an der Ausführung seines frommen Planes hindern^^). 
In diesem Falle tritt der, zu dessen Gunsten die Uebergabe an 
den Treuhänder erfolgt ist, an die Stelle des verstorbenen Tra- 
denten in die Erbengemeinschaft ein und kann die übrigen Erben 
bezw. Miterben zwingen, sich mit ihm auseinanderzusetzen. Auch 
wenn eine Kirche bedacht ist, tritt sie nach Uebergabe des 
Grundstücks durch den Treuhänder in die Stelle des abgeschie- 
denen Tradenten ein — sie wird coheres. 

Et hoc — so fährt das Kapitulare fort — servetur erga 

patrem et filium et nepotem usque ad annos legitimes.; postea 

ipsae res ad immunitatem ipsius ecclesiae redeant. 

Yielleicht lässt sich dieser Satz folgendermassen erklären: 

wenn der Vater seine Güter vor der Auseinandersetzung mit 

seinen Söhnen bezw. Enkeln an die Kirche geschenkt hatte, so 

sollte der Zustand der Erbengemeinschaft bis zur Mündigkeit — 

usque ad annos legitimes — der Söhne bezw. Enkel dauern; 

11) Vgl. Schröder a.a.O. S. 281, Sohm, Zur Geschichte der 
Auflassung, 1879, S. 91 f., Brunn er, Forschungen zur Geschichte des 
deutschen und französischen Rechts, Stuttgart 1894, S.35, 107, M eiche 1- 
b e c k , Historia Frisingensis tom. I ürk. Nr. 369 und 629. 

12) Eine solche Vergabung vor der Auseinandersetzung war im 
Bayerngesetz verboten, vgl. tit. 1 cap. 1 der Lex Baiuwariorum, wo es 
heisst : Ut si quis libera persona voluerit et dederit res suas ad ecclesiam 
pro redemptione animae suae, licentiam habcat de portione sua, post- 
quam cum iiliis suis partivit. 
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dann fallt das, was der verstorbene Yater erhalten haben würde, 
in das freie Eigentum der Kirche, der es zugedacht war. 

Wie wichtig die beiden Kapitularen für die Kirche und 
die Schenkungen zu frommen Zwecken auch gewesen sein mögen, 
für die Erkenntnis der Rechtsmacht des Treuhänders bieten sie 
sehr wenig, noch weniger allerdings für das Erkenntnis seiner 
Rechtspflicht» Nur ist das in dem ersten von ihnen, dem Kapi- 
tulare Karls des Grossen, festgelegt worden, dass die durch 
blosse traditio ohne Investitur begründete Rechtsmacht des Treu- 
händers nicht auf seine Erben übergeht. 

§ 5. 
Der Dispensator. 

Weiter als der Begriff des Salmannes ist der des Dispen- 
sators. Dispensator möchte ich mit Schnitze^) denjenigen nennen, 
dem jemand sein Vermögen, sei es das ganze, sei es einen 
Bruchteil, ein einzelnes Grundstück oder auch eine einzelne be- 
wegliche Sache übergibt, damit er es zum Heile seiner Seele 
verwende^). Während die Rechtsmacht der bisher besprochenen 
Salmannen auf dem Gebiete des Immobiliarsachenrechtes liegt, 
kann die Rechtsmacht des Dispensators sowohl auf diesem wie 
auf dem Gebiete des Mobiliarsachenrechtes, ja sogar auf schuld- 
rechtlichem Gebiete liegen^). 

Im folgenden soll gehandelt werden von dem Dispensator 
im engeren Sinne, d. h. von demjenigen, der einzelne bewegliche 
Sachen zum Zwecke der Weitervergebung erhielt. Auch dieser 
Dispensator hat sich im Anschlüsse an Vergabungen zu frommen 
Zwecken und vor allem im Anschlüsse an den Zehnten entwickelt. 
Ursprünglich war der Zehnte, der an die Kirche gegeben werden 
musste, zu verteilen, und zwar bekam der Bischof V*, die übrigen 
Kleriker V*, V4 die Armen und das letzte Viertel kam der fabrica 



1) a. a. 0. 8. 66 ff. 

2) Vgl. hierüber cap. 7 des Concilium Moguntinum vom 1. X. 847 
und cap. 4 aus der Synodus ad Theodonis villam habita (Oktober 844). 

3) Schultze a.a.O. S. 54, 116 ff. 
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ecclesiae*) zugute. Entrichtet wurden die Zehnten an die Priester, 
und an sie gingen auch die Gaben, welche die Gläubigen zum 
Heile ihrer Seelen an die Armen verteilt wissen wollten. Weder 
über den Zehnten noch über diese Gaben wollte der Geber dem 
Priester bezw. dem Abte oder Bischof ein unbeschränktes Ver- 
fügungsrecht einräumen. Sie bekamen sie übergeben zu dem 
Zwecke, sie den Armen oder den sonst Berechtigten weiter zu 
geben. Ihr Eigentum an ihnen war ebenso wie das der bisher 
besprochenen Treuhänder ein durch die Zweckbestimmung ein- 
geschränktes und zwar — wie unten S. 30 ff. gezeigt ist — ■■ ein 
resolutiv bedingtes. 

Entfremdete also der Dispensator eine ihm übergebene 
Sache dem gesetzten Zwecke, behielt er sie z. B. für sich, ob- 
schon die Zeit für die Dispensation bereits abgelaufen war, oder 
veräusserte er sie bestimmungswidrig an einen andern als den 
Destinatar, so trat auch hier die Eesolutivbedingung ein. Der 
Dispensator verlor im ersten Falle sein Eigentum und der Treu- 
geber bezw. seine Erben konnten die ihm übergebene Sache mit 
der Eigentumsklage zurückfordern^). Hatte aber inzwischen ein 
Dritter die Sache vom Treuhänder erworben, so versagte diesem 
gegenüber die Eigentumsklage; denn da die Uebertragung von 
Fahrniseigen der Oeffentlichkeit entbehrte^), so konnte ihr auch 
eine Zweckbestimmung mit Wirkung gegen Dritte nicht beigefügt 
werden '^). Verfügte mithin der Dispensator anderweitig über die 
ihm anvertraute Sache, so war seine Verfügung dem Treugeber 
gegenüber wirksam, der Dritte erwarb Eigentum an der ihm 
übergebenen Sache, und der Treugeber hatte lediglich einen 

*) Vgl. hierzu die Statuta Rhispacensia Frisingensia Salis- 
burgensia Karls des Grossen 799/800, ferner das Concilium Triburiense 
vom 5. V. 895 und den Beschluss der bairischen Bischöfe vom 15. 1. 807 
(bei Meichelbeck, Hist. Fris. tom. I pars I S. 98 und pars II S. 154). 
Die Art der Verteilung hat jedoch geschwankt. Hierüber Dahn, 
Könige der Germanen, VIII, 5 S. 289 und 296. 

5) Schultze a^a. 0. S. 94. 

6) Heusler, Inst. I, S. 284 ff., II S. 4 ff., Huber, Die Gewere, 
S. 10 ff. und 60 f. 

7) Schultz© a.a.O. S. 94. 
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obligatorischen Anspruch gegen den Treuhänder auf Schadens- 
ersatz ^) — ein Umstand, der den Treuhänder des Mobiliarsachen- 
rechtes dorn römischen Fiduziar nähert und ihn vom Treuhänder 
des Immobiliarsachenrechtes unterscheidet. 

Dagegen war aber die innere Seite dieses Treuhandverhält- 
nisses, die Pflichtseite, sehr stark ausgebildet; denn die Bischöfe 
sorgten dafür, dass die Zehnten sowohl wie die milden Gaben 
ordnungsmässig verteilt wurden^). So bestimmten z. B. die capitula 
ecclesiastica Karls des Grossen aus den Jahren 810 bis 813: 
ut decimae in potestate episcopi sint, qualiter a presbyteris 
dispensentur, 
und die Synodus Franconofurtensis im cap. 48: 

de oblationibus, quae in ecclesia vel in usus pauperum con- 
feruntur, canonica observetur norma, et non ab aliis dispen- 
sentur cui episcopus ordinaverit^®). 
Zu jeder Verteilung musste somit der Bischof seine Zu- 
stimmung geben, und ohne sie durfte diese nicht vorgenommen 
werden. Aber diese Erlaubnis wurde nicht von Fall zu Fall erteilt, 
sondern — wenigstens in späterer Zeit — waren es bestimmte 
Geistliche am Bischofssitz — die sogen, dispensatores pauperum 
oder panum — , welche solche Verteilungen vorzunehmen hatten ^^). 
Selbst für den Fall, dass der Schenker einer frommen Gabe 
über ihre Verwendung keine Bestimmung getroffen hatte, war 
vorgesorgt. Von einer solchen Schenkung sollten in reicheren 
Gegenden die Armen zwei Drittel und die Geistlichen ein Drittel 
bekommen, während sie in ärmeren Gegenden zu gleichen Teilen 
geteilt werden sollte ^^). Der Bischof war aber an einen der- 
artigen Verteilungsplan nicht gebunden; er konnte vielmehr auf 
Grund des oben zitierten Eapitulare und des Beschlusses der 

8) Schultze a.a.O. S. 95. 
») Schultze a.a.O. S. 152. 

10) Vgl. Concilium Moguntinum vom 1. X. 847 cap. X und vom 
3. X. 852 Nr. 3. 

11) Vgl. M eiche Ib eck, Hist. Fris. tom. I pars II Urk. Nr. 1249 
und 1337. 

12) Vgl. Ansegisi Capitulariuin lib.I cap. 80; D ahn, Könige VIII, 5 
S. 296. 
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Frankfurter Synode innerhalb seiner Diözese die ihm bezw. den 
Priestern übergebencn Güter dahin zur Verteilung senden, wo 
man ihrer am meisten bedurfte, und sie dort nach seinem Gut- 
dünken verteilen lassen ^^). 

Und nicht nur die Bischöfe sollten für die ordnungsmässige 
Verteilung der Gaben sorgen, sondern auch die Grafen und die 
missi werden aufgefordert, darauf zu sehen, dass die Armen zu 
ihrem Rechte kämen: 

ut nuUi liceat oblata quae ad pauperes pertinent rapere vel 

fraudare, 
sagt Ansegisus lib. I cap. 46^*). 

Auch der Treuhänder im Mobiliarverkehr, der Dispensator, 
ist ein Treuhänder im Sinne des deutschen Rechtes, kein Fi- 
duziare^). Wie im folgenden Buche ausgeführt werden soll, liegt 
der Schwerpunkt des deutschrechtlichen Treuhandverhältnisses 
darin, dass die dem Treuhänder verliehene Rechtsmacht keine 
grössere ist, als sie zur Erreichung des durch seine Bestellung 
beabsichtigten Zweckes erforderlich ist, während der Fiduziar 
mehr Rechte erhält, als er zur Erreichung des Zweckes braucht. 
Der Dispensator wird Eigentümer der ihm zum Zwecke der 
Verteilung übergebenen Sachen, sein Eigentum ist aber wie 
das des Salmannes resolutiv bedingt. Weil aber eine Zweck- 
bestimmung der Uebergabe beweglicher Sachen nicht mit Wirkung 
gegen Dritte beigefügt werden konnte, so erwarb derjenige, der 
vom Treuhänder — wenn auch zweckwidrig — die diesem über- 
gebene Sache erhielt, an ihr Eigentum, dem gegenüber das 
Revokationsrecht des Treugebers versagte^^). Dem Treuhänder 
gegenüber blieb die dingliche Wirkung der Zweckbestimmung 
bestehen, und hierdurch unterschied sich der Dispensator von dem 
römischen Fiduziar, gegen den sein Treugeber immer nur einen 
persönlichen Anspruch auf Rückübertragung des Eigentums hatte. 



13) Schultze a.a.O. S. 152. 

1*) Hierzu cap. 50 des capitulare missorum item speciale 802 und 
cap. 14 des capitulare missorum generale 802. 

15) Ebenso Schultze a.a.O. S. 94. 

16) Schröder a.a.O. S. 273. 



III. fiueh. 

Der Treuhänder der Urkundensammlungen. 



§ 6. 

Gründe der Bestellung eines Treuhänders. 

Wie aus den beiden vorangehenden Büchern hervorgeht, 
sind gesetzliche Bestimmungen darüber, wann ein Treuhänder 
bestellt werden muss, nur in drei Fällen gegeben: einmal, wenn 
jemand, der keine Erben hat, sich künstlich einen solchen schaffen 
will, zum andern bei dem Streite zweier Geschlechter über die 
Grenzen ihres Eigentums und zum dritten, wenn derjenige, welcher 
eine Schenkung zu frommen Zwecken machen will, sich ausser- 
halb der Grafschaft befindet, in der das Grundstück, das er zu 
verschenken beabsichtigt, liegt. 

Im ganzen und grossen geben auch die Urkundensamm- 
lungen der hier in Betracht kommenden Zeit, die übrigens fast 
ausschliesslich in Traditionsbüchern von Kirchen und Klöstern 
bestehen und als solche hauptsächlich nur Schenkungen auf den 
Todesfall enthalten, — wenigstens soweit ich das Material zu 
überblicken vermag — geringen Anhalt dafür, bestimmte Grund- 
züge für die äussere Veranlassung zur Bestellung eines Treu- 
händers aufzustellen. 

In der Hauptsache sind es bayrische Urkunden — Schen- 
kungsurkunden des Bistums Preising — , welche sich hierüber 
aussprechen. So heisst es von einem Treugeber, dass er „ne- 
cessitate compulsus et valida egritudine depressus" ^) oder „valida 
infirmitate depressus" ^) gewesen sei, als er die Tradition an den 

1) Meichelbeck, Hist. Fris. I, 2 Nr. 300. 

2) Meichelbeck a.a.O. Nr. 308. 
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Treuhänder vornahm; oder dass er „quaudo vitam finivit"^), 
„appropinquante fine vitae suae et valida infirmitate vexante"*) 
oder „in extremis suis*^) zur Zuziehung eines Treuhänders sich 
entschlossen habe. Bei sehr yielen,- sonst genau ausgeführten 
Urkunden, besonders aus jüngerer Zeit, fehlt jedoch eine An- 
gabe des Grundes zur Treuhand bestellung gänzlich. 

Der Vollständigkeit wegen sei hier noch auf die Urkunde 
Nr. 370 des Codex diplomaticus Laureshamensis^) und die formula 
Nr. 50 der Cartae Senonicae verwiesen. In der ersten heisst es, 
dass die Eltern ihrem Erben, den sie zugleich zum Treuhänder 
bestellten, etwas „morientes derelinquerunt, ut donaret ad monas- 
terium", und in der zweiten ist als Grund der Bestellung des 
Treuhänders angegeben, dass der Treugeber schwer krank sei 
und nichts mehr für sein Seelenheil tun könne; „mihi gravis 
aegritudo domat, et aelemosina mea minime valeo procurare", 
heisst es in der formula. 

Man pflegte sich also der Vermittlung eines Treuhänders 
dann zu bedienen, wenn man die Tradition an den Destinatar, 
sei es wegen Krankheit oder aus einem sonstigen Grunde, nicht 
vornehmen konnte; man bediente sich seiner Vermittlung ferner, 
wenn man sie nicht vornehmen wollte'''), oder wenn sonst ein 
Bedürfnis die Bestellung eines Treuhänders erheischte^). 

In den bisher angeführten Urkunden handelte es sich 
immer nur um die Mitwirkung eines Treuhänders bei unentgelt- 
licher Veräusserung eines Grundstücks; die Mitwirkung war be- 



3) a. a. 0. Nr. 312. 

4 Meichelbeck a. a. 0. Nr. 315, ähnlich auch Nr. 463 und 620, 
wo es heisst: magna infirmitas adgragavit iamque horam Ultimi 
temporis adesse sentiebat. 

5) Meichelbeck a.a.O. Nr. 1296. 

6) Bd. I S. 412. 

7) Meichelbeck a. a. 0. Nr. 1069, 1240, 1345, vgl. ferner 
Dronke, Codex diplomaticus Fuldensis, Kassel 1850, Nr. 451, 507, 618, 
654, insbes. 778. 

8) Schultze a.a.O. S. 48if.; Bewer, Sala Traditio Vestitura, 
Rostock 1880, S. 72f. ; Hübner, Die donationes post obitum, Breslau, 
1888, S.43f. und 59 und Heusler, Inst. I, S. 216. 
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gründet in dem Unvermögen des Treugebers, das betr. GrUiid- 
stück dem Bedachten unmittelbar zu übereignen. Aber auch 
bei entgeltlichen Verfügungen und, ohne dass ein solches Un- 
vermögen vorlag, bediente man sich der Vermittlung eines Treu- 
händers. So enthält z. B. die Urkunde Nr. 669 des Codex 
diplom. Fuldensis^) eine derartige Treuhandbestellung und zwar 
bei einem Tausche. Ihr Inhalt ist folgender: 

Ein reicher Edler Otgar und das Kloster Fulda wollen 
einige Grundstücke gegen einander vertauschen und bitten zu 
diesem Zwecke den König, die Rolle des Treuhänders zu über- 
nehmen. Otgar überträgt zuerst dem Könige sein Grundstück, 
zu dem Zwecke, es dem heiligen Bonifatius weiter zu übertragen. 
Nachdem dies geschehen ist, wiederholt sich der Vorgang in 
umgekehrter Richtung. 

Der Zweck dieser Treuhandbestellung ist wahrscheinlich 
der gewesen, durch Zuziehung eines Salmannes — hier sogar 
des Königs — dem geschlossenen Traditionsgeschäfte besondere 
Festigkeit zu verschaffen, es insbesondere vor Anfechtung seitens 
der Vertragschliessenden oder Angriffen Dritter zu schützen^®). 

§ 7. 
Die Rechtsmacht des Treuhänders. 

In zahlreichen Schenkungsurkunden findet sich eine An- 
deutung, welche auf das Vorhandensein einer Mittelsperson 
zwischen dem Schenker und dem Beschenkten schliessen, jedoch 
nicht näher erkennen lässt, welcher Art das Verhältnis dieser 
drei Personen zu einander gewesen ist. So heisst es in den 
Urkunden vielfach nur: „tradidit per manum" oder „reliquit per 
manum (manus)"^ oder auch „tradidit cum manu"^). 

») Vgl. Urk. Nr. 818 desselben Codex. 

10) Stobbe, Zeitachr.fürRechtsgesch., Bd. VII, S.429, Schultze 
a. a. 0. S. 49 f., Bewer a. a. 0. S. 73. 

1) Meichelbeck a.a.O. ürk. Nr. 4, 59, 1301; Dronke, Cod. 
dipl. Fuld. ürk. Nr. 88, 134, 172, 267; Wartmann, Urkundenbuch von 
St. Gallen, Zürich— St. Gallen 1863/1882, Urk. Nr. 373, 790; Codex 
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Hier tritfc uns scheinbar der Tradent — der Treugeber — 

als die einzig handelnde Person gegenüber: er übereignet und 

zwar durch die Hand eines Andern; aber auch dieser Andere — 

der Treuhänder — erscheint nicht selten als die handelnde Person. 

So heisst es z. B. bei Meichelbeck Hist. Fris. Urk. Nr. 426: 

reddidit — der Treuhänder — in manus suas — sei. epis- 

copi — omnem rem, quem frater eins pro remedium anime 

sue ad domum Sanctae Mariae tradidit^). 

Aber aus all diesen Urkunden lassen sich keine Schlüsse 

auf die Eechtsmacht des Treuhänders und auf sein Verhältnis 

zum Treugeber und zum Bedachten ziehen. 

Man*) hat nun behauptet, dass der Treuhänder die Ueber- 
eignung des Grundstücks an den Destinatar nicht kraft eignen 
Rechtes, sondern als Vertreter dessen vornehme, der ihm das 
Grundstück zu treuer Hand übergeben habe. So fremd auch 
im allgemeinen dem älteren deutschen Rechte der Gedanke der 
unmittelbaren Stellvertretung war, so kann er doch — auch für 
das ältere deutsche Recht — nicht ganz von der Hand gewiesen 
werden. Man denke z. B. an den Muntwalt einer Frau und 
an die advocati oder defensores der Kirchen und Klöster. Es 
handelt sich auch im letzten Falle um eine unmittelbare Stell- 
vertretung^); denn, ebenso wie der Bischof Vertreter des Heiligen, 
dem die Bischofskirche geweiht ist, der einzelne Abt und 
Priester wieder Vertreter des Heiligen seiner Kirche ist, so ist 
auch der advocatus Vertreter des betreffenden Heiligen — 
aber Vertreter in weltlichen Dingen. Ihm wie dem Bischöfe 



principis olim Laureshamensis abbatiae diplomaticus ex aovo maxime 
Carolingico, Mannheim 1768/1770, Urk. Nr. 1132, 2557 u.a.m. 

2) Wartmann a. a. 0. Urk. Nr. 403, 725. Vgl. bezgl. des Ueber- 
ganges des späteren Treuhandverhältnisses in ein Gesamthandverhältnis 
Beyerle, Das Salmannenrecht, Heidelberg 1900, S. F3 und 157. 

3) Vgl. hierzu die Urk. Nr. 11, 824, 1063, 1299, 2869 u. a. m. des 
Codex Lauresh. 

^) Lammer, Das Recht der treuen Hand nach deutschem Recht. 
Inaug.-Diss., Würzburg 1875, S. 5 und 26. 

5) Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 1182, 1254, 1266; Bewer I.e. 
S. 17; Brunner, Zeitschr. f. d. Ges. Handelsrecht, Bd. XXII, S. 519 f. 
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und dem Priester — bisweilen auch beiden zusammen — wird 
daher ein Gut, das der Kirche geschenkt werden soll, übereignet, 
ohne dass sie es noch einmal dem Heiligen durch Niederlegung 
der Schenkungsurkunde auf dem Altare oder in anderer Form 
zu übereignen brauchten. Diesen Gedanken der Stellvertretung 
auch auf das Treuhandverhältnis anzuwenden, liegt nicht allzu 
fem, und so finden wir denn in gar manchen Urkunden ^) gesagt, 
dass der Treuhänder „vice" oder „ad vice** des Treugebers die 
Uebereignung an die Kirche ausführen solle. 

Hieraus ist jedoch noch nicht zu schliessen, dass der Treu- 
händer Stellvertreter seines Treugebers gewesen sei. Wie bereits 
angedeutet, kennt das ältere deutsche Recht im allgemeinen keine 
Stellvertretung, also kein Handeln im fremden Namen mit un- 
mittelbarer Wirkung gegen den Vertretenen, und bis ins 13. Jahr- 
hundert war die gewillkürte Stellvertretung bei Rechtsgeschäften 
ausgeschlossen* Sollte sie wirklich einmal stattfinden, so bedurfte 
es erschwerender Förmlichkeiten und vielfach war nicht nur zu 
prozessualen Handlungen, sondern auch zur Stellvertretung bei 
Privatrechtsgeschäften ein königliches Privileg erforderlich''). So 
heisst es denn in den Formulae Marculfi Hb. I Nr. 21: 

Fidelis, Deo propicio, noster ille ad nostram veniens prae- 
sentiam, suggessit nobis, eo quod propter simplicitatem suam 
causas suas minime possit prosequire vel obmallare. Clemenciae 
regni nostri petiit, ut illustris vir illi omnes causas suas in- 
vicem ipsius tam in pago quam in palatio nostro, ad mallan- 
dum vel prosequendum recipere deberit; quod in presente 
per fistuca eas eidem visus est commendasse. Propterea iu- 
bemus, ut, dum aliter utrisque decreverit voluntas, memoratus 
vir ille omnes causas cui ubicunque prosequire vel obmallare 
debeat, et unicuique pro ipsum vel omnibus suis de reputatis 
condicionibus et directum faciat, et ab aliis simili modo 



6) Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 300 und 312; Wartmann 
a.a.O. ürk. Nr. 501. 

'') Brunner a.a.O. S. 519; Sohm, Zur Geschichte der Auf- 
lassung (in der Festgabe der Universität Strassburg für Thöl) S. 88 
Anm. 14. 
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veritatem recipiat, sie tarnen, quamdiu amborum decreverit 
voluntas. 

Ferner kommt auch das oben angeführte „vice" oder „ad 
vice donatoris" — das auch in longobardischen Urkunden sich 
häufig findet^) — und das ein Stellvertretungsverhältnis aus- 
drücken soll, auch bei gewöhnlichen Grundstücksübertragungen 
vor und deutet ausserdem auf gar kein Stellvertretungsverhältnis 
hin, sondern hat nur den Sinn, „dass der Tradent dem Erwerber 
die Befugnis einräumt, die an sich dem ersteren bezw. seinen 
Erben obliegende Gewährschaftsverteidigung seinerseits zu über- 
nehmen mit Hülfe der ihm zu diesem Zwecke vom ersteren 
überlieferten Urkunden"^). 

Schliesslich geht auch aus einer grossen Zahl von Urkunden 
unzweifelhaft hervor, dass der Treuhänder nicht Stellvertreter 
seines Treugebers war, sondern kraft eignen Rechtes handelte^^). 

Ueber die Natur dieses Rechtes gehen die Meinungen aller- 
dings auseinander; denn während Heusler^O die Ansicht ver- 
tritt, dass der Salmann an dem ihm übertragenen Grundstücke 
ein dingliches Recht erhalte, das dem des Vormundes am Mündel- 
vermögen gleichstehe, — also ein dingliches Recht an fremder 
Sache habe — , nimmt Schultze^^) für den longobardischen 
Treuhänder — wenigstens den zur Ausführung des letzten Willens 
gewählten — an, dass er Eigentümer des ihm tradierten Grund- 
stücks wurde, mit der Begründung, dass nach longobardischen 
Rechtsgrundsätzen ein Veräusserungsrecht des Treuhänders ohne 
Eigentum undenkbar sei; und ebenso sprechen auch Brunn er ^^) 
und Kohler^^) dem Treuhänder Eigentum an der ihm über- 
tragenen Sache zu. 

Um diese Frage nach der Natur des dem Treuhänder über- 
tragenen Rechtes beantworten zu können, muss man zunächst 

8) Schultze a.a.O. S. 62. . 

9) Schultze a.a.O. S. 62. 

10) Vgl. z.B. Meichelbeck a.a.O. ürk. Nr. 308, 321 und 412. 

11) Inst. J, 219 ff. und II S. 19. 

12) Longobardische Treuhand S. 76 ff. 

13) Forschungen S. 24 und 33. 

14) Archiv für das bargerl. Recht, Bd. XV S. 83. 
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einen Blick werfen auf die Formen, unter denen nach damaligem 
Rechte Eigentum an Liegenschaften übertragen zu werden pflegte. 

Die oben in § 2 bei Gelegenheit der Besprechung des 
Treuhänders der Lex Salica berührten Uebereignungsformen sind 
auch für die Traditionen in der fränkischen Zeit im allgemeinen 
noch massgebend. Zunächst erhält der Erwerber eines Grund- 
stücks dies vom Veräusserer tradiert und dann wird er investiert. 
Dieser letzte Akt wird vielfach — so auch von Heusler^^) — 
wieder in die Investitur im engeren Sinne und die Auflassung 
zerlegt, sodass nunmehr zur Vornahme einer vollgültigen Eigen- 
tumsübertragung drei Akte erforderlich waren: die traditio, die 
investitura und die Auflassung. 

Ein Beispiel einer solchen, sich in den alten volksrechtlichen 
Formen abspielenden, Uebertragung von Grundeigen gibt die 
Urkunde Nr. 607 bei Meichelbeck Hist. Fris. aus dem Jahre 
839^^). Der Bischof von Freising wird zu dem erkrankten Edeln 
Ratolt gerufen, welcher gerne etwas für sein Seelenheil „ad 
remedium animae suae" tun möchte. Der Bischof geht hin und 
fragt Ratolt, der zum Zeichen, dass er sana mente sanoque con- 
silio sei — also nicht auf dem Siechbette liege — , mit seinem 
Schwert umgürtet inmitten seines Hauses steht, dreimal vor den 
versammelten Verwandten und Nachbarn, ob er das Grundstück, 
das er der Kirche zu schenken beabsichtige, auch „potenter" = 
rechtswirksam also, ohne dass seiner Tradition ein Beispruchs- 
recht entgegenstehe, übertragen dürfe. Da Niemand Einspruch 
erhebt, so tradiert nunmehr Ratolt das Gut dem Bischöfe und 
seinem advocatus. Nachdem dies richtig erledigt ist, folgt die 
Investitur mit dem Hause, indem Ratolt dem Bischof und seinem 
advocatus die Türschwelle übergibt. Schliesslich verlässt Ratolt 
das Haus und der Bischof und sein advocatus beziehen es. Wie 



15) Institutionen I, S. 219 ff., vgl. ferner Schröder, Deutsche 
Rechtsgeschichte S. 277; Sohm, Geschichte der Auflassung, Strass- 
burg 1879, S. 86. 

16) Sehr anschaulich schildern einen solchen Vorgang auch die 
formulae Nr. 8 und 34 der Cartae Senonicae, Nr. 5 des Cartarum 
Senonicarura appendix und Nr. 2 der Additamonta collectionis Fla- 
viniacensis (Mon. Germ. Hist. legg. sect. V edd. Zeumer.) 
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aus mancher andern Urkunde hervorgeht, hält sich der Bischof 
dann 3 Tage und 3 Nächte in dem Grundstücke auf, gerade 
wie der Treuhänder der Lex Salica auf dem ihm übergebenen 
Grundstücke die sessio triduana vornimmt. 

Die Eigentumsübertragung fand also auf dem Grundstücke 
selbst statt und hier erfolgte auch die Investitur des Erwerbers, 
der hierdurch das Gut in seine Gewere bekam. 

Neben diesem volksrechtlichen üebertragungsakte, der sale, 
war auch schon in dieser Periode in Anlehnung an das damals 
zuerst eindringende römische Vulgarrecht eine andere Form der 
Uebereignung von Grundstücken — die traditio cartae — gang und 
gäbe"). Vorbereitet wurde diese Entwicklung durch die Volks- 
gesetze, von denen die Lex Alamannorum und die Lex Baiu- 
wariorum bestimmen, dass die Uebertragung von Grundstücken 
an die Kirche durch blosse Niederlegung einer Urkunde auf den 
Altar des Heiligen erfolgen könne. Kapitel I, 1 der Lex Ala- 
mannorum, das sich hiermit beschäftigt, lautet: 

qui voluerit hoc facere — sei. res suas vel semetipsum ad 
ecclesiam tradere — , per cartam de rebus suis ad ecclesiam, 
ubi dare voluerit, firmitatem faciat, et testes sex vel Septem 
adhibeat, et nomina eorum ipsa carta contineat, et coram 
sacerdote, qui ad ecclesiam deservit, super altare ponat, et 
proprietas de ipsas res ad illam ecclesiam in perpetuo per- 
maneat. 

Ebenso bestimmte cap. I, 1 der Lex Baiuwariorum: 

tunc ipsam epistolam ponat super altare et sie tradat ipsam 

pecuniam coram sacerdote. 

Ob auch bei Veräusserungen, an denen die Kirche nicht 

beteiligt war, die blosse traditio cartae zur Herbeiführung des 

Eigentumsüberganges genügte ^^), oder ob neben ihr noch die Ueber- 

gabe der volksrechtlichen Investitur-Symbole zu erfolgen hatte ^^), 

") s. zum folg. Heu sie r, Inst. II, S. 69 f. 

IS) So insbes. Brunner, Forschungen S. 615 f.; Hübner, Dona- 
tlones post obitum, S. 30 ff., 40 und 60; Heusler, Inst. II, 69. 

19) So z.B. Schröder a.a.O. S.279; Sohm, Gesch. der Auf- 
lassung S. 101 ff. 
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ist streitig; jedenfalls pflegte man in der hier in Frage kommenden 
Zeit neben der Urkunde auch die alten Investitur-Symbole zu 
übergeben^). Der Traditionsakt fand bei dieser sog. symbolischen 
Investitur nicht mehr auf dem Grundstücke statt, sondern konnte 
an einem beliebigen Orte vor sich gehen. 

Aehnlich gestaltet sich das Verhältnis, wenn ein Grundstück 
einem Treuhänder als Mittelsperson übergeben wird. So sehen 
wir denn den Treugeber umgeben von seinen Verwandten und 
Nachbarn oder vor sonstigen Zeugen das Gut dem Treuhänder 
übertragen — coram multis^^), convocata parentorum turma non 
modica^) oder coram testibus^^) heisst es in den Urkunden. In 
den weitaus meisten Urkunden fehlt allerdings die Angabe, dass 
die Vornahme der Tradition an den Treuhänder öffentlich ge- 
wesen sei; doch ist meines Erachtens diesem Umstände keine 
Bedeutung beizumessen. Denn einmal fehlt sogar in den Ur- 
kunden, in welchen eine unmittelbare Tradition ohne Mitwirkung 
eines Treuhänders bezeugt wird, nicht selten der Hinweis auf 
die Oeffentlichkeit des Traditionsaktes ^^j; und ferner war bei der 
Uebereignung durch Vermittlung eines Treuhänders doch immer 
die Uebergabe des Gutes an den Destinatar der Kernpunkt des 
Geschäftes, dem gegenüber die Tradition an den Treuhänder 
sehr in den Hintergrund trat. Ich bin daher der Ansicht, dass 
auch die Uebertragung des Grundstücks an den Treuhänder in 
den Formen der Oeffentlichkeit stattgefunden hat^^). 

Die Quellen sagen weiter, dass dem Treuhänder seine 



20) Heusler, Inst. II, 69. 

21) Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 300 und Nr. 308; hier sagt 
der Treugeber hinsichtlich seiner Tradition an den Treuhänder: „vo- 
cavi ad me proximos et vicinos meos**. 

22) Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 321. 

23) Dronke a.a.O. Urk. Nr. 220, 277, ebenso 654, in der eben- 
falls ein Beweis für die Oeffentlichkeit des Traditionsaktes zu er- 
blicken ist. Codex Laureshamensis Urk. Nr. 730. 

24) z. B. Dronke a. a. 0. Urk. Nr. 295, 342, 352, 354, 355 u. a. m. 

25) A.M. Huber, Gewere, S. 61 Anm. 143. 
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Rechtsmacht per wadium^^) oder cum wadio oder auch per wadios 
et andelangos^'^) übertragen werde. 

Die gültigen Verträge des deutschen Rechtes waren ent- 
weder Real- oder Pormalverträge — Konsensualverträge im Sinne 
des römischen Rechtes kannte das deutsche Recht nicht ^^3 — , 
Realverträge in dem Sinne, dass sie nur klagbar waren, wenn 
sie bereits von einem Teile durch Vorleistung erfüllt waren, 
Pormalverträge in dem Sinne, dass ihr Abschluss unter bestimmten 
Pormen erfolgen musste. Diese Pormen waren aber nicht wie 
bei den römischen Pormalverträgen gestabte Worte oder Schrift- 
lichkeit, sondern zum Abschlüsse eines deutschen Pormalvertrages 
bedurfte es ursprünglich der Hingabe eines „wadium", „einer 
provisorischen Ersatzleistung" ^), welche später zu einem Sicherungs- 
mittel wurde, indem die als wadium übergebene Sache als Pfand 
für die Erfüllung diente, und schliesslich wurde durch Hingabe 
und Annahme eines blossen Symbols der Vertrag geschlossen^). 
Worin das wadium, welches der Treuhänder erhielt, bestanden 
hat, oder was es sonst für ein Symbol war, das er bekam, lässt 
sich aus den Quellen nicht feststellen; aber sehr wahrscheinlich 
war der Gegenstand, welcher als wadium diente, derselbe, welcher 
auch zur Investitur gebraucht wurde ^^), sei es das Rasenstück 
mit dem Zweige, das Glockenseil, die AUardecke, eine Urkunde 



26) Vgl. Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 59, 308 und 412; ferner 
form. Nr. 50 der Cartae Senonicae. Hierzu auch Dahn, Könige IX, I 
S. 359. 

27) Andeln = „Handlangen und Einhändigen eines Symbols vor 
oder bei der Uebergabe von Grundstücken". Grimmm, Deutsches 
Wörterbuch, Leipzig 1854 ff. 

28) Sohm, Das Recht der Bheschliessung aus dem deutschen 
und kanonischen Rechte geschichtlich entwickelt, Weimar 1875, S. 24 ; 
Brunn er, Forschungen S. 630. 

29) Brunn er a. a. 0. S. 593 f. Vgl. Ueber das wadium und seine 
EntwicklungStobbe, Deutsches Privatrecht, 3. Aufl., Berlin 1893/1900, 
Bd. I S. 109 f.; Heusler Inst. II S. 229 ff. 

30) Sohm, Bheschliessung, S. 34; Stobbe a.a.O. S. 110. 

31) z.B. Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 412, 
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oder sonst etwas derartiges^). Für diese Ansicht spricht noch 
der Umstand, dass der Treuhänder auch „per andelangos" sein 
Recht erhält; denn Andelang ist nach Heusler^) die Fecht- 
binde und hat die Bedeutung eines Investitursymbols. 

Dem Treuhänder wurden wadium und andelanc, d. h. die 
Investitursymbole ^), übergeben, und er bekam hiermit das Gut 
in seine Gewere. Sehr interessant ist in dieser Beziehung auch 
die Urkunde Nr. 730 des Codex Laureshamensis, wo es unter 
anderm heisst: 

Haec est traditio, quam Egiheri tradidit ad sanctum Dei 
N. de rebus proprietatis suae, . . . coram testibus, in manu 
Liebanti presbiteri, et Liutolfi et Eberhardi et Rutriti et 
Ebernwini, qui elegerunt unum ex se ipsis, Eberhardum vide- 
licet, ut ille acciperet vestituram et fuisset missus 
eorum, quod et fecit. 
Das Grundstück wird also sämtlichen Treuhändern tradiert ; 
aber nur einer von ihnen — nämlich derjenige, der als missus 
der andern über das Gut verfügen sollte, — erhält die Gewere 
an ihm. Die andern vier Treuhänder bekommen die Gewere 
nicht, sie wollen nicht über das Gut verfügen; Eberhard aber, 
der die dingliche Verfügung trifft, muss in der Gewere sein, 
denn diese ist die „Voraussetzung seiner Verfügungsbefugnis" ^). 
Folgen wir der vonHeusler^) vorgeschlagenen Trennung der 
Investitur in die Investitur i. e. S. und die Auflassung, so ent- 
steht nunmehr die Frage, ob dem Treuhänder das ihm über- 
tragene Gut seitens seines Treugebers auch aufgelassen wurde. 
Für den longobardischen Treuhänder kommt Schultze^^) zu dem 
Schluss, dass bei der Uebergabe an einen Treuhänder die Auf- 

32) Hierher gehört auch die Urk. Nr. 675 bei Dronke, Codex 
dipl. Fuld., wo es von der Tradition des Treugebers an den Treu- 
händer heisst: sub pignore tradidit in manum fidelem B. comiti, welche 
also auch einen Hinweis auf die Uebergabe eines wadium enthält. 

33) Inst. II, S. 71 Anm. 20. 

34) Beyerle a.a.O. S. 15; Heusler a. a. 0. II, S. 71 Anm. 20. 

35) Huber, Gewere, S. 20. 

36) Inst. I, 219 ff. 

37) Longobardische Treuh., S. 88. 
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lassung — das se exitum facere oder dicere — nicht stattgefunden 
habe, da durch sie der bisherige Eigentümer auf alle Rechte, 
die sich aus seinem Eigentume ergaben oder ergeben konnten, 
verzichtet hätte ^). Das habe aber der Tradent nicht gewollt. 
Auch die Quellen scheinen für diese Ansicht zu sprechen; 
denn es findet sich, soweit ich Urkunden gelesen, nicht ein Mal 
der Fall, dass bei einer Treuhandbestellung der bisherige Eigen- 
tümer das Out aufgelassen hätte. Demgegenüber ist festzustellen, 
dass auch bei Eigentumsübertragungen, die nicht an einen Treu- 
händer erfolgten, fast allgemein der Auflassung nicht gedacht 
wird — wobei andrerseits wieder zu berücksichtigen ist, dass 
die hier angezogenen Quellen fast ausschliesslich Urkunden über 
Traditionen an die Kirche enthalten, und dass es positive Qesetzes- 
bestimmungen waren, welche für diesen Fall — wenigstens in 
Alamannien und Bayern — die Auflassung als überflüssig er- 
scheinen Hessen^®). Trotzdem aber nehmen sowohl der Bischof 
als sein advocatus, oder bisweilen auch ein Mönch, wenn sie 
gerade in der Nähe eines der Kirche geschenkten Grundstücks 
sind, die sessio triduana auf ihm vor, worauf es der Veräusserer 
verlässt = auflässt^). 

. Das Rechtsleben der hier in Rede stehenden Zeit war 
noch verhältnismässig wenig entwickelt. Wie in dieser Zeit die 
Tradition vielfach noch mit der Investitur verbunden erscheint*^), 
so tritt uns auch die Auflassung als ein Teil der Inbesitz- 
nahme des Grundstücks durch den neuen Eigentümer ent- 
gegen, sodass der Besitzverzicht des früheren Grundstückseigners 
örtlich und zeitlich zusammenfiel mit der Besitzeinweisung bezw. 



38) s.a. Hausier, Inst. I, 218 f., 11,76; Albrecht, Die Gewere 
als Grundlage des älteren deutschen Sachenrechtes, Königsberg i/Pr. 
1828, S. 282; So hm, Geschichte der Auflassung, S. 116, und Fränkisches 
und römisches Recht, S. 34. 

3ö) Cap. I der Lex Alamannorum und cap. I, 1 der Lex Baiu- 
wariorum. 

^) Wartmann, Urkundenbuch von St. Gallen, ürk. Nr. 49, 
149, 177, 353. 

41) Huber, Gewere, S. 36 Anm. 82 und S. 56 Anm. 131. 
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Besitzergreifung seitens des Erwerbers^^). Hieraus lässt sich das 
Fehlen jedes Vermerkes über die Auflassung sehr wohl erklären. 
Der Treuhänder würde also Eigentümer des ihm über- 
tragenen Grundstücks geworden sein. Dass sein Recht an dem 
Gute auch als Eigentum angesehen wurde, das lehren die Quellen; 
denn nach ihnen erhält der Treuhänder das Gut „in ius et 
dominationem" gerade wie derjenige, der auf Grund eines Kauf- 
vertrages oder aus einem andern Rechtsgrunde Eigentümer eines 
Grundstücks wurde^). So heisst es denn auch in der Urkunde 
Nr. 257 des Codex Laureshamensis über die Rückübertragung 
eines Gutes an den Treugeber, das dem Treuhänder zur Tradition 
an eine Kirche unter der Bedingung übereignet worden ist, dass 
der Treugeber von einer Heerfahrt nicht zurückkehre: 

Ego R. in Langobardiam cum domino meo iturus tradidi G. 
germano meo omnem rem proprietatis meae . . . in ea ratione, 
ut si non rediero in patriam nostram, eandem rem traderet 
ad sanctum N.; si vero reverterer, resignaret mihi tra- 
ditionem meam . . 

Eine Rückauflassung des Gutes an den Tradenten ist aber 
nur dann denkbar, wenn der Treuhänder Eigentümer des Grund- 
stücks geworden, also ihm vorher das Gut aufgelassen worden ist. 
Entgegen der hier vertretenen Ansicht, wonach der Treu- 
händer Eigentümer des ihm übertragenen Grundstücks wurde, 
steht Heusler^) auf dem Standpunkte, dass dem Treuhänder 
das Gut nur tradiert wurde, und dass er an ihm ein dingliches 
Recht erhielt, und zwar ein besonders geartetes dingliches Recht, 
ein Recht zu treuer Hand — ähnlich dem des Vormundes am 
Mündelgute. Es soll nach Heuslers Ansicht weder eine In- 
vestitur des Treuhänders mit dem Grundstücke noch eine Auf- 
lassung seitens des Eigentümers stattgefunden haben; denn, da 



42) Huber a.a.O. S.62. 

*3) Vgl. form. Nr. 61 der Cartae Senonicae; Dronke a a. 0. 
Urk. Nr. 572; Cod. Lauresh. Urk. Nr. 328, 356, 518, 530, 608, hiermit 
zu vergl. Urk. Nr. 331, 244, 248, 571 ders. Sammlung; s. a. Brunn er, 
Forschungen, S. 35. 

44) Institutionen I, S. 219 ff. 
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durch die Investitur der Treuhänder das Gut in seine Gewere 
bekam, so würde er berechtigt gewesen sein, die Nutzungen 
desselben zu ziehen, und durch die Auflassung würde der Tradent 
auf alle Rechte am Grundstücke verzichtet haben und wäre so 
dem Treuhänder auf Gnade und Ungnade ausgeliefert worden. 

Indem Heusler dem Treuhänder ein dem dinglichen Rechte 
des Vormundes am Mündelgute gleichstehendes Recht zuschreibt, 
setzt er sich, worauf bereits Schnitze^) und Beyerle*^) hin- 
gewiesen haben, mit seinen eignen Ausfährungen in Widerspruch ; 
denn seiner Ansicht^^) nach hat der Vormund nur dann ein 
dingliches Recht am Mündelgute, wenn sich dieses in seiner 
Gewere befindet, während gerade dem Treuhänder die Gewere 
an dem ihm übertragenen Gute fehlen soll. Hat der Treuhänder 
ferner nicht die Gewere an dem Gute, so ist sein Recht nicht 
als ein dingliches anzusehen ; es ist nämlich ein Recht, das nicht 
„in einer Gewere einen tatsächlichen Ausdruck finden kann, 
kein dingliches Recht" ^). 

Zuzugeben ist Heusler allerdings, dass infolge der Ge- 
were der Treuhänder berechtigt war, die Nutzungen des Gutes 
kraft eignen Rechtes zu ziehen*^); ob er diese Nutzungen auch 
in seinem Interesse verwenden durfte oder nicht, das hing von 
dem zwischen ihm und seinem Treugeber geschlossenen Vertrage, 
der traditio oder sale^), bezw. der später noch zu besprechenden 
fides facta ^0 ab. 

Der Treuhänder wurde also Eigentümer des ihm tra- 
dierten Grundstücks. Dieses Eigentum war ihm aber nicht um 
seiner selbst willen übertragen worden; man verfolgte vielmehr 
mit dieser Uebereignung einen bestimmten Zweck. Der Treu- 
händer sollte das Gut nicht für immer behalten, sondern nach 
längerer oder kürzerer Zeit anderweit darüber verfügen — 

45) Langob. Trh., S. 77 Anm. 2. 

^) Salmannen recht, S. 19 Anm. 30. 

47) Inst. II, S. 19. 

4«) Huber, Gewere, S. 22. 

49) Schultze a.a.O. S. 110; Huber a.a.O. S. 83. 

öo) Schultze a.a.O. S. 110 ff. 

51) Beyerle a.a.O. S. 19 Anm. 30. 
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meistens durch Uebereignung an einen Dritten. Man fügte also 
der Tradition an den Treuhänder einen bestimmten Zweck bei. 
So wird z. B. in der Urkunde Nr. 412 bei Meichelbeck 
Hist. Fris. ein Treuhänder bestellt: 

quatenus Hittonem episcopum de suis — des Treugebers — 

Omnibus rebus potestative vestiret. 
Ebenso heisst es in der Urkunde Nr. 300 a. a. 0. : 

eo modo sei. fecit traditionem — der bisherige Eigentümer — 

ut vice illius iam dictam traditionem perfecissent — es sind 

mehrere Treuhänder — et coram . . . testibus in altare S. M. 

pro redemtione illius anime tradidissent. 
Recht ausführlich beschreibt diesen Zweck auch die Urkunde 
Nr. 316 a. a. 0. Der Treuhänder erhält das Gut, 

quatenus in altarem beatae M. constitueret, vel etiam vesti- 

turam dimitteret et firmiter confirmaret. 
Aehnlich spricht der Treugeber in Urkunde Nr. 220 bei 
D renke, Cod. dipl. Puld., den Zweck seiner Uebereignung an 
den Treuhänder aus: 

trade coram testibus in manum amici mei H. ut ille hoc 

cum omni integritate pro salute et remedio animae meae 

tradat ad sanctum B. 
Oder es sagt der Treuhänder: 

trade ad sanctjam B. quidquid mihi N. N. manu potestativa 

tradidit tradendum ad sanctum B. (Urkunde Nr. 317, 573, 

586, 589 bei Dronke a. a. O.)^^) 
In diesen Urkunden ist also dem Treuhänder genau vor- 
geschrieben, wie er mit dem ihm übergebenen Grundstücke ver- 
fahren soll; er bekommt es, um es zum Heile der Seele des 
Treugebers an einen im voraus bestimmten Heiligen weiter zu 
geben. Nicht selten begegnen uns aber auch Treuhänder, deren 
Rechtssphäre keine so eng begrenzte ist, welche in ganz ver- 
schiedener Weise mit dem ihnen übertragenen Gute verfahren 
können, sofern sie es nur zum Seelenheile des Treugebers tun. 

52) Vgl. ferner Dronke, Cod. dipl. Fuld., Urk. Nr. 345, 393, 451, 
488, 507, ähnlich Nr. 612, 613 sowie Cod. Lauresh.,Nr. 11, 39, 257, 332, 
423, 848, 854, 1063, 1239 u. a. m. 
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So enthält denn die Urkunde Nr. 572 bei Dronke a. a. 0. eine 
zwiefache Ermächtigung des Treuhänders, die dieser folgender- 
massen angibt: 

meae fidei tradendo commendavit, ut duorum electionem 
habere potuissem ut aut loca sanctorum honorarem seu etiam 
id propria pecunia redimerem. 

Dem Treuhänder ist also die Wahl gelassen, das Grund- 
stück entweder an heilige Stätten, Kirchen oder Klöster zu 
vergeben oder aber gegen Erlegung einer Geldsumme es für 
sich zu behalten. Der Treuhänder entscheidet sich für die erste 
Alternative. Zweifellos hatte der Treugeber auch für den Fall, 
dass der Treuhänder es vorzog, das Grundstück zu behalten, eine 
Entscheidung über die Verwendung des hierfür von diesem zu 
zahlenden Geldes getroffen, die aber in der Urkunde nicht er- 
wähnt ist, weil sie dadurch, dass der Treuhänder sich für die 
erste Alternative entscheidet, gegenstandslos geworden ist. 

Noch grössere Yielseitigkeit bezüglich der dem Treuhänder 
verliehenen Rechte zeigen die form. Nr. 41 und 50 der Cartae 
Senonicae. So heisst es in der form. Nr. 41: 

Cedo vobis — dem Treuhänder — ... ad mea aelemosina 
faciendo ad pauperis vel a sacerdotibus, ad missas canendo 
dispensando . . . ita, ut ab hodiemum diem habeatis, teneatis 
et in mea aelemosina dispensando liberam et firmissimam m 
Omnibus habeatis potestate . . . 
und Nr. 50: 

trade tibi — dem Treuhänder — ad mea aelemosina faciendo 
in pauperes vel sacerdotes dispensando trade, ut quicquid 
exinde egeris gesserisve, me in omnibus et ex omnibus 
raptum et captum atque transactum in omnibus definito esse 
cognoscas. 

Der Treuhänder kann hier mit dem Gute machen, was er 
will, er kann es den Armen geben oder einem Geistlichen, der 
dann für das Seelenheil des Treugebers eine Messe lesen soll; 
er kann aber auch sonst darüber verfügen, er könnte es z. B. 
verkaufen und den Erlös den Armen geben. Eins bleibt stets 
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bestehen, dass er das Gut nur ,,ad aelemosina^, zum Seelenheile 
des Treugebers verwenden darf. . 

Diese Zweckbestimmung, welche der Tradition an den 
Treuhänder beigefügt wurde, war nun keine bloss obligatorische 
Abmachung zwischen den Parteien ; sie wurde vielmehr, wie aus 
den angeführten Urkunden und Formeln ersichtlich ist, mit in 
den Traditionsvertrag, die „Lex traditionis" ^) oder das „Geding"^) 
aufgenommen und war mit der Tradition ein Teil desselben 
dinglichen Vertrages — mit dinglichen Wirkungen, da sie die 
Oeflfentlichkeit der Tradition teilte. Diese dingliche Wirkung 
der Zweckbestimmung^^) ist es, welche dem deutschen Treuhand- 
verhältnis seinen Stempel aufdrückt und es von verwandten 
ßechtsgebilden, insbesondere der römischen fiducia unterscheidet. 
Der Treuhänder erhält Rechte zu eigen, aber nur zu einem ganz 
bestimmten Zwecke und Ziele; wird dieser Zweck unmöglich oder 
erfüllt ihn der Treuhänder nicht, so verliert er die ihm über- 
tragenen Rechte, auf ein Verschulden seinerseits kommt es dabei 
nicht an; es war ihm Eigentum übertragen worden nur zwecks 
Weiterübertragung desselben an einen Dritten. Diese Zweck- 
bestimmung stellt sich somit rechtlich als eine Resolutiv- 
bedingung dar^). 

Veräusserte der Treuhänder also das Gut an eine andere 
als die bei der Tradition bestimmte Person oder behielt er es 
der Zweckbestimmung entgegen zurück, so erwarb weder der 
Dritte, noch behielt er im andern Falle selbst Eigentum daran; 
sondern sein Treugeber bezw. dessen Erben oder auch, was'aus 
der grundsätzlichen Anerkennung der Verträge zu Gunsten Dritter 
im deutschen Rechte^'') folgt, der, dem der Treuhänder das Gut 



53) Scliultze a.a.O. S. 80. 

54) Huber a.a.O. S. 11, 59. 

55) Brunner, Forschungen, S. 732 if., 4 ff., 24 f., 32, 34. 

5«) Schultze a.a.O. S. 86; Brunner a.a.O. S. 24; Huber 
a. a. 0. S. 62. 

57) B eseler. Die Lehre von den Erb vertragen, I.Teil, Göttingen 
1835, S.282f.; Bewer a.a.O. S.77; Stobbe, Privatr.3, 3. Bd. S. 229 f. 
und Zeitschr. f. Rechtsgesch. VII, S. 426. 
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übertragen sollte, kounten es an sich ziehen, d. h. sie konnten 
unter Berufung darauf, dass hinter der Gewere des Treuhänders, 
da die Resolutivbedingung eingetreten, kein materielles Recht 
mehr stehe, und ferner unter Berufung auf den ihnen zustehenden 
„Rückfall" bezw. „Anfall" auf das Gut, die Gewere des Treu- 
händers brechen^). Dieser dingliche Anspruch auf Herausgabe 
griff aber bei Fahrnis nach den bereits oben erörterten Grund- 
sätzen nur durch, wenn die Pahrhabe noch beim Treuhänder war, 
während er bei Immobilien auch gegen jeden Dritten ging, der 
das Grundstück der Zweckbestimmung zuwider vom Treuhänder 
erlangt hatte. Auf den guten oder bösen Glauben des Dritten 
kam es dabei nicht an, sondern es war die Publizität, die in 
dem Akte der Tradition des Gutes an den Treuhänder gelegen 
hatte und es dem Dritten ermöglicht hätte, „sich die nötige 
Kunde zu verschaffen"^^). 

Der Fall, dass der Treuhänder gegen die ihm gegebene 
Zweckbestimmung handelt, findet sich, soweit ich die Urkunden 
gelesen, nur zweimal, und zwar ist ein solcher Treubruch ge- 
schildert bei Dronke, Cod. dipl. Fuld., Urkunde Nr. 228 und 
bei Meichelbeck, Hist. Fris., Nr. 308. Das mag wohl damit 
zusammenhängen, dass die Urkundensammlungen ausschliesslich 
Sammlungen von Traditionsurkunden sind, also meistens die end- 
gültigen Traditionen eines Treuhänders, nicht aber die Vorgänge, 
die zu ihr geführt haben, enthalten, und dass man zu Treu- 
händern nur vertrauenswürdige Personen sich aussuchte, von 
denen man von vornherein die Gewissheit hatte, dass sie in 
zweckentsprechender Weise mit dem Grundstück verfahren 
würden, zumal sie sich durch einen Treubruch ehrlos machten. 

Der Sachverhalt der Urkunde Nr. 308 bei Meichelbeck, 
mit dem der der andern oben genannten Urkunde übereinstimmt, 
ist der: Die Treuhänder wollen, obschon der Zeitpunkt der 



^) Huber a.a.O. S. 21; Schultze a.a.O. S. 82. 

59) Hub er a.a.O. S. 14. Uebrigens hält Huber das Rück- 
forderungsrecht dem Salmanne gegenüber für zweifelhaft (vgl. S. 61 
Anm.), was folgerichtig ist, da er für die Tradition an diesen Publizität 
nicht für erforderlich hält. 
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Tradition an den Destinatar längst herangekommen ist, das Gut 
nicht an die Kirche weiter tradieren, sondern behalten es für sich 
und geben es trotz allen Zuredens nicht heraus. Schliesslich, 
an einem ordentlichen Thing, klagt der Bischof — interpellat 
sagt die Urkunde — mit der Klage „malo ordine possides"®^) 
gegen sie, und nunmehr haben sie nichts eiligeres zu tun, als 
ihm das Out aufzulassen. 

Da, wie gezeigt, der Treuhänder Eigentümer des ihm tra- 
dierten Grundstücks wurde, so war zur Gültigkeit der vom 
Treuhänder an den Destinatar zu bewirkenden Uebereignung, 
die Mitwirkung des Treugebers nicht mehr erforderlich. Trotz- 
dem finden sich Urkunden, die eine solche Mitwirkung des Treu- 
gebers oder auch die Teilnahme seiner Erben bei der Tradition 
an den Destinatar schildern; so heisst es z. B. bei Neugart, 
Codex diplomaticus Alamanniae et Burgundiae Trans-Juranae, 
Urkunde Nr. 862: 

Ego C . . . tale predium quäle visus sum habere in monte 
T . . . additis etiam duabus consanguineorum manibus Rodolfi 
filii Rodolfi de novo foro et Rodolfi filii Tietlonis, quorum 
fidelitati sicut plerumque evenit res eadem commendata fuerat, 
ob salutem anime mee ... in presentia comitis . . . donavimus 
et tradimus. 
Ebenso ergibt sich aus den Unterschriften der Urkunde 
Nr. 701 des Codex Laureshamensis, dass neben dem Treuhänder 
auch die Erben des Treugebers bei der Tradition an den Destinatar 
tätig gewesen sind. Der Zweck der Zuziehung dieser Personen 
ist wohl der gewesen, einem ihnen etwa zustehenden Revokations- 
rechte die Spitze zu brechen^O. Allein, d. h. ohne Mitwirkung 
des Treuhänders, konnte der Treugeber sein Gut nicht weiter 
tradieren, vielmehr bedurfte die Uebergabe zu ihrer Gültigkeit 
noch der Mitwirkung des Treuhänders^^). 



60) Schultze a.a.O. S. 92 ff. 

61) 8. Hüb n er, Die Doiiationes post obitum, S. 60. 

62) Vgl. hierzu Hausier, Inst. I, S.221; Bewer, Sala, Traditio, 
Vestitura, S. 77; Baseler, Erbvartr. 1, S. 268. 
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Mit der Eigenberechtigung des Treuhänders hing ferner 
zusammen, dass seine Bestellung zum Treuhänder von seinem 
Treugeber nicht beliebig widerrufen werden konnte^), sondern 
nur soweit er sich diesen Widerruf bezw. das Recht, von dem 
Treuhänder ßückübertragung des Gutes an sich zu verlangen, 
bei der traditio vorbehalten hatte^). Dieser Vorbehalt wirkte 
dann ebenfalls dinglich und zwar auch wie eine Resolutivbedingung. 
So heisst es denn in der bereits zitierten Urkunde Nr. 257 des 
Codex Laureshamensis: 

Ego R. in Langobardiam cum domino meo iturus tradidi G. 
germano meo omnem rem proprietatis meae . . . in ea ratione, 
ut si non rediero in patriam nostram, eandem rem traderet 
ad sanctum N., si vero reverterer, resignaret mihi 
traditionem raeam. 
Es bedurfte also, um den Treugeber wieder zum Eigen- 
tümer des dem Treuhänder übertragenen Grundstücks zu machen, 
einer Rückauflassung seitens des Treuhänders, und dieses Recht 
auf die Rückauflassung musste mit in die Lex traditionis auf- 
genommen werden. Dies erhellt auch aus der Urkunde Nr. 532 
derselben Sammlung, wo es heisst: 

G. et uxor eius J. tradiderunt proprietatem suam ... in 
manum — es folgen die Namen der Treuhänder — ea vide- 
licet ratione, ut si ambo desiderent ad manus eorum reddatur, 
et quicunque illorum superstes vivendo alteri fuerit, ad manus 
eius non reddatur. 
Im anscheinenden Widerspruche mit dem vorstehend Ge- 
sagten steht die Urkunde Nr. 581 derselben Sammlung mit 
folgendem Wortlaut: 

Ego W. pro remedio animae genitricis meae F. dono ad 
sanctum N. . . . pro vinea I, quam genetrix mea . . . tradidit 
Theotfrido, ad sanctum N. tradendum. 



63) A. M. Albrecht, Gewere, S.247; Stobbo, Zeitschrift für 
Rechtsgesch. VII, S. 427, sowie Privatrecht 3, Bd. III, S. 229; Schmidt, 
Affatomie der Lex Salica, S. 70. 

64) Schultze a.a.O. S. 60. 
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Hier führt also der Erbe des Treugebei*s trotz der Be- 
stellung eines Treuhänders die Tradition selbst aus. So heisst 
es denn auch am Schlüsse der Urkunde: 

Signum W., qui hanc donationera fecit, signum Theotfridi, 
Sigehelmi etc. 

Gleichzeitig geht aber aus diesen Schlussworten noch her- 
vor, dass der Treuhänder bei der Tradition an den Destinatar 
zugegen gewesen ist; und so ist es denn wahrscheinlich, dass 
er vorher auf sein Recht verzichtet oder es dem Sohne seines 
Treugebers übertragen hat. 

Der Treuhänder erhielt, wie gesagt, Eigentum an dem ihm 
tradierten Gute und zwar war dieses Eigentum dadurch auf- 
lösend bedingt, dass der Treuhänder nur in ganz bestimmter 
Weise mit dem Gute verfahren konnte. Verfügte er der Zweck- 
bestimmung zuwider über das Gut oder behielt er es ihr zu- 
wider zurück, 80 verlor er sein Eigentum. liier soll nun noch 
einer Urkunde gedacht werden, w^elche das, was bisher von der 
zweckentsprechenden ßechtsmacht des Treuhänders gesagt ist, 
anscheinend niederreisst und ihn zu einem römischen Fiduziar 
macht. Sie ist unter Nr. 38 in die Formulae Imperialis auf- 
genommen und lautet folgendermasscn : 

Nemini putamus esse incognitum . . ., quod omnes manumissi, 
qui liberti vocantur, si intestati decesserint, non alium quam 
fiscum nostrum rerum suarum heredem sunt relicturi. Et 
quoniam ad hoc praecavendum quidam ex his . . . possessiones 
suas hominibus naturaliter liberis tradunt, ut, si forte subita 
morte praeventi nee testamenta facere nee eas taliter ordinäre 
vel disponere potuerint, hi, qui eas suscipiunt, hoc de eis 
faciant, quod illi voluerunt ac facere rogaverunt, qui eas 
illorum fidei commiserunt. Sed solet aliquotiens ex quorundam 
cupiditate cognoscere, ut res sue fidei commissas non ad filios 
defunctorum . . . pervenire faciant, sed neque in elemosinam 
pro Salute eorum vel tradant vel erogando distribuant, quin 
potius sibi velut legitime collatas in proprietatem perfidissima 
voluntate vindicare non dubitent. 
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Es trat also hier scheinbar die dingliche Wirkung der 
Resolutivbedingung bei Zuwiderhandlung gegen die Zweck- 
bestimmung seitens des Treuhänders nicht ein. Das wäre ja zu 
erklären, wenn man einen so weit gehenden Einfluss des eben 
zum ersten Male eindringenden römischen Rechts annehmen und 
in diesem Treuhänder einen fideicommissarius sehen wollte. 
Meiner Meinung wirkte die Zweckbestimmung auch hier dinglich, 
und auch hier trat nach dem Tode des Tradenten der Anfall 
des übereigneten Gutes an seine Erben ein, wenn der Treu- 
händer die Zweckbestimmung nicht ausführte. Man nahm nun, 
wie bereits hervorgehoben, gerade angesehene Männer wegen 
ihrer grösseren Vertrauenswürdigkeit zu Treuhändern. Gegen 
einen solchen Mann aber, der vielleicht selbst der Graf war, 
aufzutreten und ihn unter dem Vorwurfe, dass er „perfidissima 
voluntate" das Grundstück an sich gebracht habe, mit der Klage 
„malo ordine possides" zu besiegen, war wegen der vom deutschen 
Recht dem Beklagten zugewiesenen günstigeren Rolle ein gefähr- 
liches Unternehmen, zumal der Kläger dem Beklagten nicht 
ebenbürtig war*^^). 

So erklärt sich m. E. vorstehende Urkunde, eine Klage, 
welche Alberich bei Karl dem Grossen führt. Darüber, ob der 
Fiskus gegen den ungetreuen Treuhänder vorgehen kann oder 
will, enthält die Urkunde begreiflicherweise nichts; denn das 
war dem Beschwerdeführer gleichgültig. Die Nachkommen des 
Treugebers waren jedenfalls die Benachteiligten und für sie einen 
Schutz zu erbitten, das sollte diese Klage bezwecken. 



§ 8.. 

Die Rechtspflicht des Treuhänders. 

Bisher haben wir uns mit der äusseren Seite des Rechts- 
verhältnisses der treuen Hand, der Rechtsmacht des Treuhänders, 
befasst; im folgenden soll nun untersucht werden, ob und wie- 
weit der Treuhänder verpflichtet war, von der ihm übertragenen 
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) Hausier, Inst. I, 156 f. 
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Rechtsmacht den in der Zweckbestimmung vorgeschriebenen 
Gebrauch zu machen; ob also eine Rechtspflicht zur Ausführung 
der Zweckbestimmung für ihn bestand. 

Eine solche Verpflichtung kann sich natürlich nur auf einen 
zwischen dem Treugeber und dem Treuhänder geschlossenen 
Vertrag gründen*). Wie wir bereits oben-) gesehen, waren die 
klagbaren Verträge des deutschen Rechts entweder Real- oder 
Formal- Verträge. Diese letzteren dienten schon seit sehr früher 
Zeit besonders dazu, ein einseitiges, unentgeltliches Versprechen 
gültig zu machen; ein solches einseitiges Versprechen muss es 
gewesen sein, welches der Treuhänder seinem Treugeber bei 
oder nach der Tradition gab, um sich zur Ausführung der Zweck- 
bestimmung zu verpflichten; und zwar wurde dann dieses Ver- 
sprechen in der entwickeltsten Form der Formalverträge, der 
fides facta oder der fides data gegeben^), also in der Weise, dass 
der Versprechende eidlich oder durch Handschlag sich für die 
Erfüllung des Versprechens verpfa-ndete. Als auf einem durch 
eine solche Selbstverpfandung geschlossenen Vertrage beruhend 
müsste auch die Rechtspflicht des Treuhänders angesehen werden. 

Dass ein solches eidliches" oder durch Handschlag gelobtes 
Versprechen des Treuhänders, den Weisungen seines Treugebers 
nachzukommen, vielfach zu den Traditionsverträgen hinzugetreten 
ist, darüber ist kein Zweifel; nur darüber, ob es ein Wesens- 
erfordernis bei der Treuhänderbestellung gewesen ist oder nicht, 
gehen die Ansichten auseinander. So nimmt z. B. Heusler^) 
das erste an, während z.B. Beseler^) das Hinzutreten des eid- 
lichen Versprechens nicht für wesentlich hält. 

Auch meiner Ansicht nach gehört die fides facta oder data 
in der hier in Rede stehenden Zeit noch nicht zu den Erforder- 



1) A. M. bezgl. clor Aifatomie; Schmidt a.a.O. S. 81 f. 

2) S. 27 f. 

3) Vgl. hierzu Schröder a. a.O. S. 291 ff.; Hausier, Inst. I, 221, 
II, 232; Brunner, Forschungen, S. 630f.; Schnitze a.a.O. S. 144 ff. ; 
Sohm, Recht der Eheschliessung, S. 24 ff., 34 ff. 

4) Inst. I, S. 221. 

5) Erbverträge I, S. 267. 
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nissen des Treuhand Verhältnisses; sie mag bisweilen der Treu- 
händerbcstellung hinzugetreten sein, ohne dadurch aber ein wesent- 
licher Bestandteil dieses Rechtsinstituts zu werden. Insbesondere 
findet sich in keiner der süddeutschen Urkundensammlungen 
weder in dem Codex Laureshamensis noch bei Neugart, Codex 
diplomaticus Alamanniae et Burgundiae, noch bei Wartmann 
im ürkundenbuche von St. Gallen, noch auch in dem Codex 
diplomaticus ad historiam Rhaeticam oder in den Sammlungen 
der formulae^) eine Andeutung, welche auf das Vorhanden- 
sein eines Treugelöbnisses seitens des Treuhänders schliessen 
lässt, und auch in den vielen Urkunden des Bistums Freising 
(Meichelbeck, Hist. Frisingensis) liesse sich zum Beweise des 
Vorhandenseins einer fides ausser der später erwähnten Urkunde 
Nr. 308 nur die Urkunde Nr. 1345 aus dem Jahre 1180 heran- 
ziehen, wo es von dem Treuhänder, der das ihm übergebene 
Gut der Kirche tradiert, heisst: „fidem suam absolvit"; und 
dieser Vorgang liegt weit hinter der fränkischen Zeit. 

Dagegen ist in Urkunde Nr. 472 bei Wartmann, Ur- 
kundenbuch von St. Gallen, aus dem Jahre 860 nur von einem 
„petere" und in Nr. 542 aus dem Jahre 868 nur von einem 
„rogare" des Treugebers die Rede und, als der Treuhänder die 
Bitte des Treugebers erfüllend, das Gut dem hl. Gallus über- 
eignet, tut er es „precibus — des Treugebers — acquirens", 
also in Erfüllung der Bitte eines Verstorbenen und nicht in 
Erfüllung einer ihm obliegenden rechtlichen Verpflichtung. Auch 
der in der Urkunde Nr. 343 aus dem Jahre 833 derselben 
Sammlung für den Treuhänder gebrauchte Ausdruck fideiussor 
lässt nicht auf das Vorliegen eines Treugelöbnisses schliessen. 
Die Urkunde lautet: 

Ego N. trade atque transfundo ad monasterium s. G. et in 
manus fideiussorum constituo, ut illi hoc perficiant sicut 
ego condixi . . . 
und hat nur den Sinn, dass die Treuhänder ausser der Vergabung 

<>) Vgl. insbes. die Formulae extravagantes I Nr. 21 sowie die 
Cartae Senonicae, form. Nr. 41 und 50, welche von der Bestellung 
eines Treuhänders handeln. 
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der Güter an das Kloster auch noch die Verbürgung für das 
Gut gegen Ansprüche Dritter übernahmen'). 

In einer grossen Reihe von Urkunden der Abtei Fulda 
tritt uns dagegen die fides facta oder data des Treuhänders ent- 
gegen. Vielfach heisst es von einem Grundstück, das einem 
Treuhänder übergeben w^ird, nur: fidei aUcuius commendatur^) 
oder in manum fidelem alicuius commendatur^). In andern 
Fällen lassen die Urkunden noch deutlicher erkennen, dass es 
eine Vertragspflicht, nicht die Pietät gegen den Verstorbenen 
Yrar, welche den Treuhänder bewog, den Willen seines Treu- 
gebers auszuführen ; das wird denn auch nicht selten durch das 
Hinzufügen des Wortes „sponsio" oder „spondere" bekräftigt. 
Es ist dann ein gültiges Treugelöbnis — eine fides sponsionis*^) — , 
welches den Treuhänder bindet und ihn zwingt, den Anordnungen 
des Treugebers über das ihm tradierte Gut Folge zu leisten. Und 
so heisst es denn auch in der Urkunde Nr. 162 bei Dronke 
von dem Treuhänder, welcher seine Pflicht erfüllt, er handle 
„salva fide", d. h. er Verstösse nicht gegen sein Gelöbnis. 

Ganz besonders bemerkenswert ist die Urkunde Nr. 572 
bei Dronke, die folgendermassen beginnt: 

Quicunque hominum pro amico suo aliquid spoponderit et 
in suam fidem acceperit in quacunque sit re iustum et con- 
gruum reor fore hoc perficiendo explere si apud homines 
infamiam et coram deo vult periculum declinare. 

Es handelt sich in vorstehender Urkunde um eine Treu- 
händerbestellung und zwar um eine solche, bei welcher der Treu- 
händer eidlich gelobt hat, die Zweckbestimmung, welche der 
Treugeber dem Traditionsvertrage beigefügt hat, zu erfüllen; um 
die Strafe der Ehrlosigkeit zu vermeiden, muss der Treuhänder 
seine Pflicht erfüllen. 

Man wählte, wie bereits erwähnt, vertrauenswürdige Per- 
sonen zu Treuhändern, und vor allem waren es Kleriker, welchen 



7) Heusler, Inst. I, S. 222; Beyerle a.a.O. S. 17. 

8) Dronke a.a.O. Urk. Nr. 581, 589 und ähnlich Nr. 613. 

9) Dronke a.a.O. Urk. Nr. 675. 
10^ Dronke a.a.O. Urk. Nr. 517. 



43 



man das Amt der Ausführung des letzten Willens übertrug, 
deren Stand einerseits die gewissenhafte Ausführung der Zweck- 
bestimmung zu verbürgen schien, und die man sich ausserdem 
scheute, durch die Klage aus dem Gelöbnis zu infamieren")^ 
Aus diesen Gründen glaube ich, dass das Treugelöbnis, 
das eidliche Versprechen des Treuhänders, in einer der Zweck- 
bestimmung entsprechenden Weise mit dem Gute zu verfahren, — 
ausser vielleicht nach fränkischem Recht — nicht zu den wesent- 
lichen Erfordernissen des Treuhandverhältnisses gehört. 

Hatte aber der Treuhänder in feierlicher Form gelobt, mit 

dem Gute den Anweisungen des Treugebers gemäss zu verfahren, 

so konnte der Treugeber oder seine Erben ihn zwingen, der 

von ihm übernommenen Pflicht nachzukommen. Aber auch der 

Destinatar konnte bei der bereits oben erwähnten Anerkennung 

der Gültigkeit der Verträge zugunsten Dritter die Uebertragung 

des Gutes an sich fordern. Dies geht auch aus den Urkunden 

Nr. 228 bei Dronke, Codex dipl. Fuld., und Nr. 308 bei 

Meichelbeck, Hist. Fris., hervor, in deren ersten es heisst; 

Supradictus W. — der Treuhänder — malo conatu ipsam 

supradictam rem auferre studuit sed deo volonte atque iustitia 

dictante coram prefectis nuntiisque imperatoris . . . per vim 

cogatur (= coactus) tradidit, quod debuit; 

ebenso heisst es in der andern Urkunde: 

. . . ipsique — die Treuhänder — aliquantum detardaverunt 

hoc agere — das Gut an den Destinatar weiterzugeben — , 

quod Freidoni presbytero promiserant . . ., ipse 

(Ilitto) episcopus veniens in concilium E. comitis et inter- 

pellabat eos . . . ipsique confitentes verum esse venerunt ad 

Prisingia et perfecerunt et confirmaverunt traditionem. 

Das deutsche Recht hat also auf die Ausbildung der inneren 

Seite des Treuhandverhältnisses, wenigstens in dieser Zeitepoche, 

noch kein besonderes Gewicht gelegt, da diese Pflichtseite, bei 

der zweckentsprechenden Rechtsmacht des Treuhänders, der 

äusseren Seite des Rechtsverhältnisses gegenüber sehr in den 



11; Schultze a.a.O. §18. 
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Hintergrund trat. Dagegen ist, worauf bereits Schultze^^) hin- 
gewiesen hat, durch das kanonische Recht diese innere Seite 
besonders ausgebildet, und der Treuhänder, welcher zur Aus- 
führung letztwilliger Verfügungen bestimmt war, und zwar auch 
dieser anfangs nur so weit, als er Kleriker war, oder das ihm 
übertragene Gut „in sustentationem et solacium pauperum pro 
remedio animae"*^) verwenden sollte, unter die Aufsicht des 
Bischofs gestellt ^^); dies schliesslich selbst dann, wenn der Erb- 
lasser die Einmischung des Bischofs ausdrücklich untersagt 
hatte ^^). 

§ 9. 
Vererblichkeit der Rechte und Pflichten 

des Treuhänders. 

Für den Konstanzer Treuhänder im späteren Mittelalter 
hat BeyerleO die Vererblichkeit der Salmannsbefugnisse wie 
auch seiner Pflichten an der Hand von Urkunden nachgewiesen, 
und zwar machte „der auf lange Zeitdauer berechnete Charakter 
der stadtrechtlichen Säle" '^) die Vererblichkeit der Rechtsstellung 
des Treuhänders besonders wünschenswert^). 

Die Urkunden der fränkischen Zeit geben darüber, ob die 
Rechtsmacht des Treuhänders auf seine Erben überging, keinen 
Aufschluss. Man müsste also annehmen, dass wie bei jedem 
andern Erbfalle, bei dem Tode des Treuhänders dessen Erbe an 
seine Stelle getreten^) und somit Eigentümer des seinem Erb- 
lasser zu treuer Hand übereigneten Grundstücks geworden sei. 



12) Langob. Trh., § 18. 

13) Meichelbeck a.a.O. Urk. Nr. 1336. 

1^) c. 11 X. de testam. 3, 26, cap. 3 h. t. und cap. 6 h. t. 
15) c. 17 h. t. und 19 h. t. 

1) Salmannenrecht S. 161 flE". 

2) Beyerle a.a.O. S. 161. 

3) Vgl. dagegen das Erfurter Statut vom Jahre 1306, Art. 39, 
abgedruckt bei Baseler, Erbvertr. I, S. 269, das sich für die Unver- 
erblichkeit ausspricht. 

4) Heusler, Inst. II, 540 ff., 560 ff.; Schröder a.a.O. S. 736. 
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Dies wird auch vielfach behauptet^); meines Erachtens jedoch 
zu Unrecht. 

Der Treuhänder erhielt das Eigentum an dem ihm über- 
tragenen Grundstück, und zwar sagt in den Quellen der Treu- 
geber; „trade tibi, ut tradas oder ad tradendum", also damit er, 
der Treuhänder, es weiter tradiere. Nur der Treuhänder und 
keine andere Person vermag die Zweckbestimmung zu erfüllen. 
Hätte das Recht des Treuhänders auf seine Erben übergehen 
sollen, so würde dies in der Lex traditionis seinen Ausdruck 
haben finden müssen. Die Tradition an den Treuhänder war 
eine unentgeltliche Zuwendung seitens des Treugebers — wenn 
auch zu einem vorübergehenden Zwecke — ; der Wille des 
Treugebers ging nur dahin, dass der Treuhänder Eigentümer 
des Gutes werde ^); denn gerade ihn hatte er vielleicht wegen 
seines Ansehens und seines öffentlichen Vertrauens zur Erfüllung 
seines Willens gewählt — ob seine Erben dieselben Garantieen 
für diese Erfüllung bieten würden, konnte der Treuhänder nicht 
wissen, zumal sie ja im allgemeinen nicht durch die vom Treu- 
händer — ihrem Erblasser — geleistete fides gebunden waren''). 
Es lässt sich ferner nicht leugnen, dass die Treuhandbestellung 
sehr viel Aehnlichkeit mit einer Zweckschenkung in dem von 
Brunner®) entwickelten Sinne hatte. Bei der gewöhnlichen 
Schenkung ist das Rückfallsrecht des Gebers schon früh durch 
das Eindringen des römischen Rechts im fränkischen Reiche 
beseitigt worden^), und doch wird bei der üebereignung zu 
Schenkungszwecken noch in später Zeit ausdrücklich ausgesprochen, 



5) So Baseler, Erb vertrage I, S. 268 ; Stobbe, Zeitschrift für 
Rechtsgesch. VII, S. 427 auf Grund einer Urkunde aus dem Jahre 1217, 
also aus nachfränkischer Zeit. 

6) Vgl. hierzu Brunner, Forschungen, S. 6 f., 10 ff. 

7) Heusler, Inst. II, S. 540 ff., insbes. 547 f.; Schröder a.a.O. 
S. 335; V.' Schulte, Handbuch des deutschen Privatrechts, S. 579; 
Stobbe, Handb., 6. Bd. S. 49 ff. 

8) Forschungen, S. 732 f., 1 ff. 

'J) Brunner, Forschungen, S. 732. 
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dass das Eigentum an dem geschenkten Gegenstande auch auf 
die Erben des Beschenkten übergehen solle^^). 

Eine solche Bestimmung findet sich bei der Tradition an 
einem Treuhänder niemals, und auch niemals lesen wir in einer 
Urkunde, dass die Erben des Treuhänders die Tradition an den 
Destinatar bewirkt hätten. Ich bin daher der Ansicht, die für 
den langobardischen Treuhänder schon von Schnitze*^) auf- 
gestellt ist, dass weder die Eechtsmacht noch die Eechtspflicht 
des Treuhänders auf seine Erben überging, sondern dass mit 
dem Tode des Treuhänders die Resolutivbedingung eintrat, und 
das Gut an den Treugeber zurückfiel. Hierfür spricht auch das 
bereits oben Seite 9 erwähnte cap. 6 des Kapitulare leg. add. 
Karls des Grossen aus dem Jahre 803. 

Der Treuhänder diente in dieser Zeit einem ganz vorüber- 
gehenden Zwecke; er erhielt das Gut, um es früher oder später 
an einen andern weiter zu übertragen. Der Zeitpunkt dieser 
zweiten Tradition war nicht selten von dem Eintritt einer Be- 
dingung*^) abhängig gemacht, aber die Möglichkeit des Eintritts 
dieser Bedingung war keine so entfernte, dass nach dem gewöhn- 
lichen Lauf der Dinge nicht mehr der Treuhänder, sondern erst 
seine Erben den Eintritt erleben konnten. Wollte man gegen 
alle Möglichkeiten gesichert sein, so machte man zum Treu- 
händer einen höheren Geistlichen als solchen, sodass die Treu- 
händerstellung mit einem Kirchenamte verbunden war*^), oder 
man wählte mehrere Personen gleichzeitig zu Treuhändern*^). 
Die Treuhänder verwalteten dann das Amt nach den Grund- 
sätzen des Rechtsverhältnisses der gesamten Hand*^), sodass beim 



10) Vgl. z. B. bei Dronke, Cod. dipl. Fuld., Urk. Nr. 38 aus dem 
Jahre 772; vgl. hierzu noch Brunner a.a.O. S. 7. 

11) Langob. Trh., S. 134. 

12) Vgl. Heu sie r, Instl, S.216 f. und die dort zitierten Urkunden. 

13) Schultze, a.a.O. S. 136. 

14) Vgl. Dronke, Cod. dipl. Fuld., Urk. Nr. 177, 228, 510, 517, 
696: Neugart, Codex dipl. Alam. et Burg., Urk. Nr. 862 und Codex 
Lauresh., Urk. Nr. 530, 532, 824, 1063 u.a.m. 

15) Dronke a.a.O., Urk. Nr. 510 und 517. 
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Fortfallen eines von ihnen seine Rechte und Pflichten den übrig- 
bleibenden anwuchsen (sog. Accreszenzrecht)^^). 

Es waren also in der fränkischen Zeit weder die Rechte 
noch die Pflichten des Treuhänders vererblich. 



§ 10. 
Zusammenfassung der Ergebnisse. 

Durch die bisherige Darstellung hat sich folgendes Bild 
für den Treuhänder der fränkischen Zeit ergeben: 

Der Treuhänder wurde Eigentümer des ihm tradierten 
Grundstücks und der ihm übergebenen Fahrhabe. Das Eigen- 
tum an diesen Gegenständen wurde ihm aber zu einem ganz 
bestimmten Zweck, meistens zur Weiterübertragung an einen 
Dritten, gegeben. 

Das dem Treuhänder übertragene Recht war zwar Voll- 
eigentum, es stand aber trotzdem mit dem durch seine Ueber- 
tragung zu erreichenden Zweck in keinem Missverhaltnis, der 
Treuhänder erhielt m. a. W. anders als der römische Fiduziar 
nicht mehr Rechte, als er zur Erreichung der durch ihn zu 
bewirkenden Rechtsveränderung brauchte. Handelte er nämlich 
gegen die ihm bei der Tradition gegebene Bestimmung, so verlor 
er sein Eigentum, und auch der Dritte, dem er entgegen der 
Zweckbestimmung das Eigentum übertragen wollte, erwarb kein 
Eigentum, soweit es sich nicht um Fahrhabe handelte. Das 
Eigentum des Treuhänders war also resolutiv bedingt. 

Die fides, das eidliche Gelöbnis des Treuhänders, in der 
vom Treugeber vorgeschriebenen Weise mit dem Gute zu ver- 
fahren, trat bisweilen zu dem Treuhandvertrage hinzu, war aber 
kein Wesenserfordernis dieses Vertrages. 

Weder Rechtsmacht noch Rechtspflicht des Treuhänders 
waren vererblich. 



16) Hausier, Inst. 1, 243. 
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Lebenslauf. 



Als Sohn des jetzigen Kgl. Kataster-Inspektors, Steuerrats 
August Christian! und seiner verstorbenen Ehefrau Eatinka, 
geb. Degen, bin ich am 5. November 1878 in Cöln-Ehrenfeld 
geboren. Meine Schulbildung erhielt ich zunächst auf den 
Volksschulen in Rietberg i. W. und Bernkastei sowie in der 
Bürgerschule in Genthin. Von Ostern 1889 ab besuchte ich 
das Gymnasium dieser Stadt und von Michaelis 1890 ab das 
Gymnasium zu St. Maria-Magdalena in Breslau, das ich Michaelis 
1898 mit dem Zeugnis der Reife verliess. 

In den Jahren 1898 bis 1901 studierte ich in Breslau 
Rechts- und Staatswissenschaften und hörte während dieser Zeit 
bei folgenden Herren Vorlesungen: 

Arnold, Beling, Brie, Brück, Caro, Dahn, Fischer, 
Jacobi, Jörs, Kükenthal, Leonhard, Schott, Som- 
bart und Wolf. 

Nachdem ich am 28. November 1901 die erste juristische 
Staatsprüfung „gut" bestanden hatte, wurde ich am 10. De- 
zember 1901 vereidigt und trat an diesem Tage den juristischen 
Vorbereitungsdienst bei dem Kgl. Amtsgericht Marklissa an. 

Am 6. Dezember 1901 bestand ich das Examen rigorosum. 

Es sei mir gestattet, an dieser Stelle allen meinen oben 
genannten verehrten Lehrern für die vielfache Anregung, die 
mir ihre Vorlesungen gegeben, meinen Dank auszusprechen. 
Zu ganz besonderem Danke bin ich Herrn Geheimrat Dahn 
verpflichtet, der mir bei der Anfertigung vorliegender Arbeit 
in liebenswürdigster Weise mit seinem erfahrenen Rate zur 
Seite gestanden hat. Ihm sowie auch Herrn Professor Beyerle 
sage ich an dieser Stelle meinen aufrichtigen Dank. 
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Thesen. 
I. 

Der Treuhänder des Hypothekenbankgesetzes ist weder 
privatrechtlicher Treuhänder im Sinne des deutschen Rechtes 
noch Vertreter der Pfandbriefgläubiger oder Beauftragter der 
Aufsichtsbehörde sondern Staatsbeamter. 



"■ i 

Die in den neueren Beschlüssen des Kammergerichts ver- | 
tretene Anschauung, dass die Berichtigung der auf Grund der 
Grössenangaben des Katasters in das Grundbuch übergegangenen 
materiellen Irrtümer durch gutgläubigen Erwerb des Grund- 

Stücks seitens eines Dritten ausgeschlossen werde, ist in dieser ( 

Allgemeinheit unhaltbar. ' 

III. j 

Die Wegnahme eines Sparkassenbuches in der Absicht, j 

einen Teil der Spareinlage abzuheben und sich reclitwidrig zu- ' 

zueignen, stellt sich, wenn das Buch nach Ausführung der ; 

Absicht dem Eigentümer wieder zugestellt werden sollte und !" 

auch zugestellt worden ist, nicht als eine nach dem Strafgesetz- u 

buch für das Deutsche Reich strafbare Handlung dar. \ 
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